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PREFAZIONE 


ALLA  SECONDA  EDIZIONE 


Nel  nuovo  indirizzo  degli  studii  iniziato  dopo  la  nostra  politica  rigene- 
razione , ebbi  in  animo  di  presentare  alla  gioventù  studiosa  un  trattato  com- 
pleto di  diritto  civile  romano,  esponendone  le  ragioni  ed  il  metodo  nella  prefa- 
zione della  prima  edizione.  La  quale,  essendosi  esaurita  nel  corso  di  pochi  anni, 
addimostra,  come  il  sistema,  se  non  in  tutto,  in  parte  almeno, abbia  raggiunto 
il  suo  scopo. 

L'  ordinamento  ed  il  metodo  di  questa  seconda  edizione  sono  gli  stessi , 
e sebbene  siavi  in  Italia  colesla  opinione  dover  il  diritto  romano  esser  trat- 
tato in  guisa,  da  presentare  in  figura  principale  quegl’  istituti  che  aver  po- 
tessero oggi  ancora  una  pratica  importanza , che  anzi  questi  istituti  medesimi 
guardare  in  modo  da  lumeggiare  le  odierne  istituzioni  giuridiche,  pure  ho  cre- 
duto insistere  nel  presentare  le  teorie  romane  in  tutto  il  loro  organismo  nè  tra- 
sandando , nè  mettendo  in  ombra  alcuna  parte  , essendo  io  convinto  , che  uu 
istituto  è complemento  dell’altro,  e che  non  è mai  perfetta  la  conoscenza  di  una 
sola  parte  più  o meno  importante,  che  creder  si  voglia,  se  non  la  si  riguarda 
nella  sua  organica  connessione  coll' intero  sistema. 

La  quale  erronea  opinione  se  prevaler  potesse , si  sperderebbe  questo  an- 
tico tesoro  della  sapienza  civile  de'  nostri  maggiori  , restando  tra  non  molli 
anni  un  diritto  bastardo  ed  acefalo,  che  non  sarà  romano  che  di  nome.  E quan- 
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llo avremo  preparato  una  o più  generazioni,  allo  studio  di  una  dottrina  roma- 
na, che  avrà  perduto  1’  austero  suo  carattere,  c con  veste  di  utilità  pratica  si 
risentirà  delle  contingenze  presenti,  forse  anche  transitorie  o locali  ; si  vedrà 
allora  quanta  poca  utilità  riporterà  lo  svolgimento  delle  presenti  istituzioni. 

La  storia  ci  addita  i pochi  vantaggi  toccati  alle  legislazioni  moderne  , 
quando  i legislatori  vollero  anch’ essi  accettare  molte  dottrine  romane,  acco- 
gliendole come  erano  state  trattate  dai  giureconsulti,  e dai  medesimi  alquanto 
trasformate  per  renderle  accessibili  ad  attuali  contingenze  piuttosto,  che  ispi- 
rarsi alle  fonti  vive  : si  prese  per  romano,  quello  che  non  era  più  tale , e si 
credè  in  buona  fede  che  i Romani  la  pensassero  anche  a quel  modo. 

11  Savigny  fu  certo  esagerato,  severo,  e forse  anche  ingiusto  con  gli  uo- 
mini che  prepararono  il  progetto  del  codice  del  Primo  Napoleone  ; ma  non  si 
può  sconvenire  , che  , se  le  dottrine  romane  fossero  state  attinte  alle  pure 
fonti,  si  sarebbero  evitate  molte  inesattezze.  Laonde  si  segnò  come  progresso, 
e tale  fu  in  fatti,  nella  Tensione  di  quel  codice  appo  noi  nel  1819,  c maggior- 
mente nel  nuovo  codice  italiano  il  riprendere  in  molti  punti  la  pura  dottrina 
romana. 

Ho  voluto  accennare  a questa  falsa  tendenza,  perchè  il  pericolo  ci  minac- 
cia troppo  da  vicino,  ed  una  volta  ci  fc’  paura  vestendo  una  forma  officiale  , 
parlo  di  pochi  anni  or  sono,  quando  un  ministro  di  publica  istruzione  le  fece 
buon  viso,  consigliando  cotesto  metodo  con  una  circolare  diretta  alle  univer- 
sità del  Regno:  fu  proprio  il  caso  di  vedere  con  Giusti  Bruto  fatto  Commen- 
datore ! 

Ammiriamo  invece  con  religioso  rispetto  questo  grande  monumento  della 
sapienza  civile  dei  nostri  padri,  senza  portare  le  mani  sagrileghe  per  mutilar- 
lo , studiamolo  anzi  in  ciascuna  sua  parte;  ed  i ruderi  sono  anche  buoni  , po- 
tendoci rivelare  tutto  un  mondo  antico,  o mirabilmente  ci  aiutano  nelle  inda- 
gini scientifiche  di  quelle  parti  che  furono  rispettate  dal  tempo  e che  rimasero 
ferme.  È follia  sconoscere  che  molti  istituti  del  diritto  romano  sono  poco 
adatti  alle  esigenze  della  civiltà  moderna,  ma  non  perciò  in  una  trattazione 
scientifica  del  diritto  romano  debbono  essere  trasandati  ; imperocché  senza  di 
essi  nou  si  potrà  mai  giungere  a comprendere  lo  spirito  , il  valore  di  quegli 
altri  che  si  credono  più  conformi  alle  presenti  istituzioni.  Il  diritto  romano 
debba  essere  studiato  come  scienza  a sè,  nella  sua  vera  ed  austera  lisonoinia, 
ed  il  giureconsulto  educato  alla  severità  di  quei  prineipii  saprà  meglio  giovare 
allo  svolgimento  delle  moderne  istituzioni  ; poiché  solo  allora  può  imparare  a 
comprendere  le  leggi  e a proporne  i miglioramenti. 

l’er  tulle  queste  considerazioni  ho  stimato  richiamare  sempre  più  l'atten- 
zione de’  giovani  sulle  fonti;  quindi  invece  di  presentar  loro  pochi  frammenti 
al  principio  di  ogni  paragrafò,  ho  creduto  meglio  scegliere  un  frammento  per 
ogni  principio  enunciato  e trascriverlo  a piè  di  pagina  , di  guisa  che  non  \i 
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sia  principio  o disposizione  che  non  avesse  il  suo  lesto  che  direttamente  lo 
riguarda. 

E questo  faceva  per  molte  ragioni  ; primamente  perchè  il  giovine  si  ren- 
desse famigliare  col  linguaggio  delle  fonti  ; secondamente  perchè  egli  fin  da 
principio  acquistasse  la  coscienza  d’ apparare  la  dottrina  romana  vera  e genui- 
na ; in  terzo  luogo  perchè  non  si  confondesse  nel  riscontro  di  molti  testi,  tratti 
alle  volte  da  titoli  diversi,  c riportati  per  analogia. 

Avrei  voluto  soddisfare  il  desiderio  di  molti  dei  miei  discepoli  di  allar- 
gare molto  di  più  quei  chiarimenti  storici  , che  in  questa  seconda  edizione 
presento  col  nome  di  Appendici;  da  qualche  tempo  mi  ero  accinto  al  lavoro, 
ma  ho  dovuto  smettere;  poiché  avrei  dovuto  trattare  la  storia  completa  degl'i- 
stituti giuridici , c ciò  mi  avrebbe  condotto  fuori  dell'  indole  rii  questo’ libro. 
Forse  verrà  tempo  che  questo  desiderio  sarà  soddisfatto,  ma  sotto  un’altra  for- 
ma di  lavoro.  Dove  ho  creduto  infine  più  opportuno,  ho  cercato  di  allargare 
o restringere  la  materia,  adoperandomi,  per  quanto  mi  è stato  possibile,  mi- 
gliorare il  dettato,  rendendo  intelligibili  molti  principii.  Queste  riforme  intro- 
dotte per  maggiore  utilità  de'  giovani  mi  fanno  sperare  , che  questa  seconda 
edizione  riuscirà  più  compiuta  della  prima. 

Napoli,  27  luglio  1869. 
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PREFAZIONE 


ALLA  PRIMA  EDIZIONE 


Egli  recherà  certamente  sorpresa  il  vedere  con  un  titolo  simile  publicare  un 
trattato  di  diritto  civile  de’  Romani,  quando  ingegni  più  valorosi,  tra' quali  non  ho 
certamente  la  pretensione  di  essere  annoverato,  si  sono  arrestati  innanzi  alla  vastità 
del  tema,  di  cui  le  difficoltà  non  possono  essere  debitamente  calcolate.  E ciò  tanto 
più  farà  maraviglia,  quando  si  considererà  che  libri  d’ istituzione  di  reputati  giure- 
consulti  alemanni  sono  nelle  nostre  scuole  adottati  con  pieno  successo. 

Lungi  da  me  la  temerità  di  volere  offrire  al  pubblico  una  qualche  novità;  sono 
troppo  convinto  della  pochezza  delle  mie  forze  per  tentare  qualcosa  di  simile,  e per 
non  discoslarmi  da' sistemi  tenuti  fino  ad  oggi  per  eccellenti;  soltantochè  per  le  pe- 
culiari circostanze,  in  cui  trovasi  la  scienza  presso  di  noi,  e per  l'indole  de’ nostri 
studiosi , io  mi  permetteva  di  apportare  qualche  modificazione  ai  libri  che  trovansi 
oggi  nelle  mani  di  tutti.  In  questo  modo  mi  prefiggeva  il  modesto  proposito  di  re- 
care un  qualsiasi  giovamento  ad  uno  studio  ritenuto  generalmente  e da  secoli  come 
fondamentale,  per  noi  massimamente,  rappresentando  questo  diritto  le  più  gloriose 
nostre  tradizioni  giuridiche,  la  base  necessaria  dell’ attuale  legislazione,  ed  il  punto 
di  partenza  della  ventura,  abbracciando  cosi  il  presente  il  passato  e l'avvenire  della 
legislazione. 

Nessuno  più  di  me  potrà  altamente  ammirare  quei  libri  d’ istituzione  che  cor- 
rono tra  le  mani  dei  giovani,  dopoché  mi  fu  dato  udirne  qualcuno  svolto  dall'autore 
medesimo  nelle  università  di  Alemagna;  e mi  godeva  l’animo,  quando,  ritornato  in 
patria,  ne  vedeva  molti  generalmente  adottati.  Con  tutto  ciò  non  ho  per  fermo  che 
essi  siano  adatti  tanto  alle  nostre  scuole,  da  non  esser  necessaria  una  più  o meno 
grande  modificazione. 

Non  di  rado,  eccetto  qualche  compendio  di  storia  o delle  Istituzioni  del  diritto 
romano,  gli  autori  compilarono  quelle  opere  per  servire  di  manuale  nelle  loro  cat- 
Diritto  romano.  b 
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tedre,  o per  i loro  ascoltatori;  perciò  sotto  le  rubriche  de’paragrafi  accennano  i prin- 
cipii,  che  poi  svolgono  con  le  conferenze.  Il  diligente  studioso  è obbligato  a notarsi 
nella  cattedra  la  conferenza  del  suo  professore  per  riempiere  il  vuoto  alquanto  sen- 
sibile del  manuale.  Un  tale  sistema  è andato  tant'  oltre,  che  non  è raro  vedere  un 
insegnante  alemanno  dare  ai  suoi  uditori  un  manuale,  in  cui  non  si  rinviene,  che  la 
sola  rubrica  del  paragrafo  con  qualche  citazione  o controversia;  sicché  esso  presenta 
solamente  un  piano,  che  il  professore  manda  ad  esecuzione  dalla  cattedra. 

Un  tale  metodo  ha  le  sue  difficoltò  per  i giovani  meridionali,  i quali  general- 
mente non  reggono  a questo  lavoro.  Io,  che  nel  privato  insegnamento  ho  cercato  in- 
trodurre questo  sistema,  dopo  quattro  anni  mi  sono  convinto,  che  volerlo  assoluta- 
mente  sarebbe  una  perdita  di  tempo  con  danno  positivo  della  gioventù,  la  quale  ha 
bisogno  di  un  manuale,  che  per  quanto  è possibile,  sia  condotto  in  ogni  sua  parte; 
oltre  a che  non  è difficile,  che  un  libro,  il  quale  non  forma  che  il  piano  di  un  siste- 
ma, riesca  in  qualche  parte  oscuro  per  lo  stesso  insegnante,  e poco  intelligibile  per 
lo  scolare. 

Ma  prescindendo  anche  da  questa  ragione,  che  si  troverà  poco  fondata  da  molti, 
che  non  da  vicino  conoscono  i nostri  giovani,  un  altro  vuoto  si  manifesta  nei  ma- 
nuali tedeschi,  che  riesce  difficile  appianarlo,  ed  impossibile  alle  volle  allo  stesso 
insegnante.  Il  professore  alemanno  ha  l' obbligo  di  dettare  il  suo  corso  nel  breve 
tempo  di  sei  mesi,  indipendentemente  dal  ramo  più  o meno  importante  della  scien- 
za, che  svolge;  stretto  dal  tempo  egli,  sia  nel  libro,  sia  dalla  cattedra,  scende  rara- 
mente ai  minuti  particolari,  alle  ultime  conseguenze,  ed  alle  controversie;  e,  poiché 
lo  stato  odierno  della  scienza  glielo  permette,  rimanda  i giovani  od  i lettori  alle  mo- 
nografie, all’ effemeridi  di  giureprudenza,  in  cui  i singoli  punti  della  scienza  sono 
svolti  nei  più  minuti  particolari.  Ora  è chiaro,  che  per  adottare  con  pieno  successo 
un  compendio  di  Diritto  Domano  di  autore  alemanno,  conviene  al  coscienzioso  inse- 
gnante di  riempiere  questo  vuoto,  esponendo  tutto  ciò  che  l'autore  non  fa  che  cita- 
re, servendosi  di  quelle  tali  monografie,  opere  riportate  dal  medesimo;  e ciò  sia  per 
completare  il  troppo  ristretto  manuale,  sia  per  presentare  alla  gioventù  l'ultimo  mo- 
vimento della  scienza. 

Quanto  questo  sia  malagevole  per  noi  non  è chi  noi  vegga;  imperocché  se  l’ in- 
segnante si  limita  alle  citazioni,  é come  se  noi  facesse,  non  potendo  il  giovane  per 
la  difficoltà  della  lingua  riscontrarla  da  se  stesso,  dovrà  assolutamente  esporre  quelle 
teorie,  il  che  riesce  difficile,  non  essendo  lutti  in  possesso  di  quel  non  facile  idioma, 
ed  anche  ad  esserlo,  non  è agevole  rinvenire  tutto  questo  tesoro  di  materiali  nelle 
nostre  biblioteche;  per  la  qual  cosa,  tuttoché  ammirando  quei  sistemi,  notiamo  sem- 
pre un  vuoto,  che  per  le  ragioni  addotte  riesce  difficile  colmare. 

Un  libro  elementare  a mio  credere  dovrebbe  riguardare  il  ramo  della  scienza 
ili  che  tratta  da  tutti  i lati,  di  guisa  che  il  giovane  sia  condotto  a guardarlo  nel  suo 
vero  aspetto,  nella  sua  vera  estensione;  bisognerebbe  che  le  linee  principali  del  qua- 
dro fossero  precise  ed  esatte  non  solo,  ma  sufficientemente  rivestite  ancora,  lascian- 
dosi all'insegnante  il  campo  e l’ultimo  colorito. 

Guardando  quale  a noi  si  presenta  il  diritto  romano,  ci  troviamo  a fronte  della 
grandiosa  collezione  giustinianea  in  quattro  codici,  i quali  riuniti  formano  una  sola 
legislazione.  Ora  il  libro  d'istituzione  di  diritto  romano  deve  rappresentare  in  prin- 
cipal  figura  l’assieme  di  questo  sistema,  nella  pienezza  de’  suoi  principii  e nella  va- 
rietà e moltiplicità  delle  sue  conseguenze.  Il  pretendere  clic  per  questo  studio  fosse 
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sufficiente  1‘ esporre  quello  che  puramente  appartiene  alle  Istituzioni,  è un  errore; 
poiché  la  conoscenza  del  diritto  romano  sarebbe  non  solo  poco  esatta  , ma  non 
avrebbe  nessuna  pratica  importanza  ; al  più  potremmo  dare  ai  giovani  notizia  di  un 
diritto  romano,  ma  non  procurargli  la  conoscenza  del  medesimo. 

Che  ciò  si  volesse  fare  come  introduzione  allo  studio  di  un  diritto  la  cui  vastità 
fa  ancora  maravigliare  i popoli,  sia;  ma  che  poi  ciò  bastasse,  sarebbe  volere  che  si 
producessero  molti  e gravi  inconvenienti.  E di  vero  sfugge  all’occhio  del  giovane  la 
importanza  del  diritto  romano,  e si  conchiude  da  lui  la  non  necessità  di  questa  di- 
sciplina; quindi  passando  in  tutt’ altro  campo  non  meno  vasto  del  diritto  civile,  egli 
non  scorgerà  mai  nessuna  relazione  tra  le  Istituzioni  da  lui  studiate  e la  disciplina 
che  ha  tra  le  mani;  e quando,  come  suole  avvenire,  l’insegnante  di  diritto  civile  fa 
capo  della  sapienza  romana,  egli  si  trova  privo  di  questo  fondamento  essenziale,  e 
ciò  indipendentemente  da  ogni  altra  importanza,  che  ha  in  sé  il  diritto  romano,  co- 
me base  di  ogni  legislazione  moderna,  e perciò  centro  di  uno  studio  di  legislazione 
comparata,  e tesoro  inesausto  di  ogni  scibile  giuridico.  Tutto  ciò  non  è mestieri  ora 
sviluppare,  si  perché  l'indole  della  presente  prefazione  non  mel  concede,  si  perchè 
oramai  è generalmente  conosciuto.  All’incontro  dopo  un  corso  completo  di  diritto 
romano  il  giovane  studioso,  passando  allo  studio  di  diritto  civile,  o astudii  più  severi 
in  fatto  di  legislazione  privata,  potrà  senza  grandi  sforzi  giungere  all’allezza  della  le- 
gislazione positiva.  Guardato  da  questo  lato,  il  diritto  romano  ha  non  una  importanza 
storica  solamente,  ma  una  importanza  positiva  ancora. 

Il  sistema  del  diritto  romano  dovrebbe  rappresentare  questa  disciplina  quale  la 
troviamo  nella  collezione  di  Giustiniano;  nel  testo  bisogna  fare  astrazione  dallo  stato 
anteriore  del  diritto,  o pure,  quando  è necessario,  usarne  con  parsimonia.  Non  vo- 
glio però  che  si  credesse,  non  stimare  necessario  la  storia  del  diritto  romano;  non 
sarò  io,  che  proferirò  questo  paradosso,  ma  bramerei  che  si  studiasse  prima  in  tutta 
la  sua  estensione  e successivo  svolgimento  unitamente  alle  Istituzioni,  lavoro  non 
meno  importante  che  tenderò  di  compiere  più  tardi.  Ma  stimo  difettoso  un  sistema 
che  volesse  innestare  la  storia  dello  istituzioni  insieme  alla  trattazione  positiva  delle 
medesime,  prima  perchè  le  materie  trattate  a questo  modo  riuscirebbero  lunghe  al 
di  là  del  dovere,  secondo  perchè  si  correrebbe  pericolo,  clic  l’inesperto  lettore  po- 
tesse confondere  lo  stato  del  diritto  anteriore  alla  riforma,  e che  non  appartiene  che 
alla  storia,  con  una  legislazione  certa  e modilìcata  nella  forma  e nella  sostanza;  ol- 
treché si  fallirebbe  lo  scopo  di  rappresentare  il  sistema  giustinianeo  nella  sua  forma 
genuina  e nel  suo  vero  carattere  tal  quale  lo  troviamo  nel  corpo  del  diritto,  quan- 
tunque con  altro  ordine  disposto. 

Dall’altra  parte  accade  il  più  delle  volte  clic  la  intelligenza  dei  singoli  istituti 
non  può  essere  mai  completa,  se  non  si  noti  lo  stato  del  diritto  anteriore  alla  rifor- 
ma, poiché  indipendentemente  dai  passi  delle  Pandette  nei  quali  continuamente  si 
fa  menzione  di  un  diritto  già  trascorso,  alcune  parti  della  riforma  si  collegano  cosi 
strettamente  ad  una  legge  o ad  una  antica  istituzione,  che  sarebbe  poco  assennato 
tacere  lo  stato  e la  successione  storica  di  un  simigliente  istituto.  Stimo  per  conse- 
guenza necessario  di  ricordare,  quando  l'occasione  lo  detta,  lo  stato  prima  della  ri- 
forma giustinianea,  nè  vi  sarebbe  nessun  male,  se  ciò  si  facesse  in  ogni  istituto  giu- 
ridico senza  alterare  il  testo,  ma  esponendolo  alla  fine  di  ogni  capitolo  a modo  di  ap- 
pendice, altrimenti  nascerebbero  i succitati  inconvenienti. 

In  questa  guisa  trattato,  il  sistema  del  diritto  romano  riguarda  già  un  punto 
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essenziale,  ed  è l'assieme  del  diritto  giustinianeo  che  riflette  nel  medesimo  tempo 
la  storia  delle  sue  istituzioni.  Resta  a far  notare  un  ultimo  punto,  secondo  me  il  più 
importante , e di  una  difficoltà  quasi  insormontabile,  atteso  lo  stato  della  scienza 
presso  di  noi,  voglio  parlare  della  interpretazione  dei  lesti.  È inutile  che  io  ram- 
menti in  questo  luogo,  che  in  ciò  consiste  massimamente  lo  studio,  c che  in  questo 
terreno  si  divisero  le  scuole.  Questa  materia  trattata  da  Irnerio  fino  ai  nostri  giorni 
suscitava  tali  e tante  controversie,  che  oggi  ancora  l'assieme  delle  medesime  si  ap- 
pella comunemente  itis  controversimi.  Non  credo  di ^calunniare  gli  eletti  ingegni 
d’ Italia  asserendo  esser  noi  alquanto  indietro  mancando  i necessarii  materiali.  La 
publicazione  del  codice  francese  appo  noi  spezzò  il  filo  delle  nostre  tradizioni  giu- 
ridiche, e ci  accadde,  come  in  altri  tempi  avvenne  per  la  publicazione  della  Som- 
ma di  Accursio.  A questo  riguardo  gli  antichi  nostri  giureconsulti  ci  possano  offrire 
una  ricca  messe  di  materiali;  ma  dopo  la  scoverta  Veronese  delle  istituzioni  di  Gaio, 
e quella  di  Angelo  Mai  si  ò creato  un  mondo  novello,  c la  scienza  prendeva  tuli' al- 
tro indirizzo,  di  guisa  che  volendo  trattare  questo  difficilissimo  tema  non  si  può  fare 
astrazione,  anzi  è indispensabile  riportare  l’attenzione  de’giovani  sul  movimento  ul- 
timo della  scienza;  onde  bisogna  ricorrere  agli  alemanni,  presso  de' quali  si  per  si- 
stemi, monografie,  ed  effemeridi  si  è trattata  ogni  rimota  parte  di  questo  diritto, 
non  restando  forse  più  campo  alla  interpretazione.  È precisamente  questa  circo- 
stanza che  rende  questo  punto  della  scienza  di  grande  difficoltà;  imperocché  il  citare 
le  opere  in  cui  tali  controversie  vengono  trattate,  accennando  per  capi  la  controver- 
sia medesima,  non  gioverebbe  che  a pochi,  i quali  sono  iniziati  nell'idioma  tedesco, 
ma  non  alla  generalità  de’  leggitori;  o almeno  questo  si  potrà,  quando  si  tratta  di 
mettere  a rilievo  ed  a confronto  opinioni  di  autori  antichi,  le  opere  de’quali  sono  in- 
telligibili a tutti.  Toglierle  di  mezzo  sarebbe  mancare  la  parte  più  interessante  ed 
indispensabile  ad  uno  studio  di  diritto  romano.  Non  resta  adunque  che  trattare,  qua- 
lora si  presentino  le  occasioni,  le  controversie  il  più  estesamente  possibile,  accennan- 
do le  opinioni  de' più  riputati  giuristi  de’ nostri  giorni,  dando  ragione  di  ciascuna  di 
esse,  e riportando  per  esteso  i passi  su  i quali  cade  la  interpretazione.  In  questo 
modo  un  sistema  di  diritto  civile  romano  sarà  completo,  riguardando  tre  punti  essen- 
ziali, l'assieme  delle  determinazioni  contenute  nel  corpo  del  diritto,  la  storia  delle 
medesime,  le  controversie  che  si  sono  agitate  e che  si  agitano  attualmente  nelle 
scuole.  Esso  presenterà  ai  giovani  studiosi  un  doppio  vantaggio,  prima  richiamerà  la 
mente  de’giovani  ad  uno  studio  più  vasto  e più  severo  di  una  legislazione  che  forma 
l'unico  c glorioso  fondamento  delle  nostre  giuridiche  tradizioni,  secondo  perchè  ri- 
guardando tutti  i punti  della  teoria,  il  giovane  potrà  nello  stesso  libro  d’ istituzione 
che  ha  nelle  mani  trovar  modo  come  estendere  le  sue  conoscenze  , senza  essere  co- 
stretto di  ricorrere  ad  altri  autori  di  sistema  e di  vedute  differenti,  e correre  peri- 
colo, inesperto  ancora,  di  sperdersi  in  una  via  differente  da  quella  che  imparò  a per- 
correre nella  scuola;  e,  se  per  amore  di  sapere  gli  prenderà  vaghezza  di  confrontare 
sistemi  diversi,  lo  potrà  fare  senza  pericolo,  quando  nella  guida  che  ha  nelle  mani 
sono  state  trattate  le  principali  controversie,  e si  additano  quei  giuristi  che  battono 
tutt' altra  via. 

Ecco  il  piano  secondo  il  quale  ho  creduto  condurre  il  presente  libro  d’istituzio- 
ne. Nel  testo  ho  cercato  esporre  l'assieme  del  diritto  giustinianeo,  rapportando  a 
principii  le  singole  determinazioni  coi  suoi  più  minuti  e svariati  particolari,  avvisan- 
do alla  fine  di  ogni  capitolo  della  esplicazione  storica  di  ciascuna  istituzione,  e senza 
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alterare  il  diritto  puramente  giustinianeo,  innestando  in  questa  guisa  la  storia  allo 
sviluppamento  sistematico  delle  teorie.  Nelle  annotazioni  ho  tentato  di  rappresenta- 
re  il  movimento  ultimo  della  scienza  cercando,  modo  di  rafforzare  le  teorie  col  con- 
fronto delle  opmTonTdissenzicnti.suHa  interpretazione  dei  testi.  Ciò  faceva  con  l'aiu- 
lo  i)e’ più  i;,f»|ehiTgiiiristi  alemanni  e segnatame_nte  di  Savigny,  Thibaut,  Wàchter, 
Puclita,  e soprattutto  del~mio  maestro  Vamrerow  a cui  debbo  quel  poco  che  so, 
prendendo  ora  occasione  di  manifestargli  eterna  gratitudine;  cosToggi  ci  è forza  far 
tesoro  delle  falicheaegli  stranieri^  come  aura  naia  essi  si  avvalsero  delle  nostre. 

In  fine  ho  stimato  conveniente  di  riportare  a fronte  di  ogni  paragrafo  in  esteso 
qualche  passo  de' fonti  e ciò  sia  per  far  concentrare  l'attenzione  de’giovani  sulle  de- 
finizioni, distinzioni,  ed  elementi  esposti  dai  medesimi  fonti,  sia  per  cercare  d’infon- 
dere negli  animi  giovanili  l'amore  per  essi;  notandosi  spesso  lo  sconcerto,  che  molti 
si  avvisavano  studiare  diritto  romano  senza  l'aiuto  del  corpo  delle  leggi. 

In  simigliante  guisa  ebbi  la  speranza  di  offrire  un  libro  d'istituzione  per  le  scuo- 
le, spinto  dal  caldo  desiderio  di  essere  utile  alla  gioventù  italiana.  Sperando  nella 
benignità  de'dotti,  credo  mi  si  metterà  a calcolo  le  difficoltà  non  lievi  che  passo  pas- 
so sorgono  trattando  un  tema  per  se  stesso  difficoltosissimo;  e se  queste  umili  carte 
potessero  apportare  un  vantaggio  quantunque  piccolissimo  alla  gioventù  studiosa, 
sarebbe  questo  un  sufficiente  guiderdone  alle  mie  fatiche. 


Napoli,  10  novembre  1863. 


L'Autore. 
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INTRODUZIONE 


§•  1- 


Del  diritto  citile  romano. 


II  ramo  della  scienza , che  abbiamo  intitolato  Sistema  del  Diritto 
Romano , ha  per  base  il  diritto  dei  Romani  nell'  ultima  e totale  rifor- 
ma , quello  che  comunemente  appellasi  Diritto  Giustinianeo. 

Il  Corpus  iuris  adunque  è 1’  obbietto  del  nostro  studio,  ossia  que- 
gl’ istituti  giuridici  che  hanno  un'  origine  romana,  e che  sono  stati  ac- 
cettati dall’  ultimo  riformatore  Giustiniano  nei  suoi  codici. 

Non  tutte  però  le  disposizioni  del  Corpus  iuris  saranno  da  noi  prese 
in  esame;  la  nostra  occupazione  sarà  più  limitata,  essendo  nostro  scopo 
di  occuparci  delle  basi  di  ogni  istituzione  civile;  eliminate  saranno  adun- 
que tutto  quelle  istituzioni  di  diritto  che  appartengono  al  diritto  publico 
ed  alla  ragion  penale,  non  restando  come  nostra  speciale  materia  che  il 
diritto  privato  dei  Romani  in  tutta  la  sua  ampiezza,  e nei  suoi  più  minuti 
e svariati  particolari  (a). 

Fonti  del  diritto  romano. 

§•  2. 


Codici  giustinianei. 

L’unico  fonte  del  Diritto  Romano  è il  corpus  iuris  civilis,  il  quale  rac- 
coglie in  sè  tutta  la  sapienza  civile  dei  Romani.  Esso  va  diviso  in  quattro 
codici , i quali,  sebbene  distinti,  pure  formano  un  tutto  armonico  ed  una 
sola  legislazione;  essi  sono  le  Istituzioni,  i Digesti  o le  Pandette,  il  Codi- 
ce (codex  repetitae  praeleciionis ) , e finalmente  le  Novelle. 

(a)  Savigny,  Sistemi  del  Diritto  Romano.  Berlino  IMO.  ' 

Diritto  romano.  i 
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1 ) Il  codice  delle  Istituzioni , che  nell’  ordine  storico  dovrebbe  es- 
sere considerato  come  l’ultimo  lavoro  giustinianeo,  è la  prima  opera  che 
dev'  essere  sottoposta  al  nostro  esame  nell’  ordine  sistematico;  il  fine  che 
si  propose  Giustiniano  nella  compilazione  di  questo  libro  ce  ne  dà  tutta  la 
ragione. 

Publicato  il  Codice  , ed  essendo  già  a buon  termine  il  lavoro  delle 
Pandette,  si  credette  che  questi  due  fonti  del  diiitto  presentassero  molte 
difficoltà  pe'  giovani,  che  appena  s’iniziavano  negli  studii  giuridici;  l’im- 
peratore Giustiniano  decise  perciò  la  compilazione  di  un  altro  libro,  il 
quale,  sebbene  dovesse  avere  il  carattere  di  una  Legge,  pure  potea  servi- 
re come  introduzione  alle  materie  particolarmente  esposte  nelle  Pandette, 
e nel  Codice,  non  ordinati  a sistema,  e nominò  a tale  scopo  una  commis- 
sione composta  di  due  professori  di  diritto , Teofdo  e Doroteo  , aventi  a 
capo  il  suo  ministro  Triboniano.  Questo  lavoro  fu  publicato  insieme  con 
le  Pandette  nel  533. 

Abbiamo  voluto  a questo  proposito  ricordare  la  storia  per  deter- 
minare meglio  il  carattere  delle  Istituzioni.  E ili  vero  la  loro  forma  corri- 
sponde perfettamente  allo  scopo:  la  divisione  delle  materie  è tutt'  altra 
che  nelle  Pandette  e nel  Codice,  e specialmente  rappresenla  piuttosto  un 
sistema  di  diritto  anziché  un  codice.  In  questa  opera  tutto  il  diritto  secon- 
do la  teoria  di  Gaio,  di  cui  l'opera  sulle  istituzioni  servì  di  modello  , 
viene  diviso  nelle  teorie  delle  persone,  delle  cose,  e delle  azioni,  e le  ma- 
terie sono  trattate  nei  principii  fondamentali,  e non  con  le  loro  conse- 
guenze e coi  loro  particolari.  Secondo  lo  scopo  del  legislatore  il  codice 
delle  Istituzioni  non  presenta,  che  la  introduzione  di  tutto  il  diritto  conte- 
nuto negli  altri  libri  giustinianei. 

Le  Istituzioni  sono  divise  in  4 libri,  ciascuno  dei  quali  in  titoli,  ed 
ogni  titolo  in  paragrafi. 

2 ) II  codice  delle  Pandette  è l’ opera  più  grandiosa  dell’  antichità, 
esso  contiene  tutta  la  sapienza  civile  dei  Romani,  quale  si  presentava  nel- 
le opere  dei  giureconsulti  nei  secoli  aurei  della  romana  giureprudenza. 

L’ imperatore  Giustiniano,  che  sotto  questo  rapporto  possiamo  dire 
avere  ben  meritato  della  umanità,  fece  il  sublime  ed  ardito  disegno  di  rac- 
cogliere in  un  sol  codice,  come  in  un  tempio,  tutta  la  sapienza  del  primo 
popolo  del  mondo,  e così  presentarla  al  l’ammirazione  delle  età  venture;  a 
tal  uopo  diede  egli  l'incarico  al  suo  ministro  Triboniano  di  nominare  una 
commissione  sotto  la  sua  presidenza  (1).  Secondo  le  istruzioni  avute  dallo 
stesso  imperatore  la  commissione  non  si  doveva  limitare  alle  opere  di  po- 
chi giureconsulti,  come  ciò  avvenne  nella  legge  sulle  citazioni  di  Valen- 
tiniano  III,  ma  da  tutte,  senza  distinzione  di  sorta,  doveva  essa  compilare 
il  nuovo  codice;  tutto  ciò  però  fu  sottoposto  ad  un’altra  condizione,  che  la 
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compilazione  non  doveva  presentare  solamente  una  collezione;  ma  ordi- 
nare le  teorie  in  modo  da  formare  un  tutto  armonico,  senza  che  ciascun 
giurista  perdesse  nulla  della  sua  originalità.  La  commissione  legislativa 
accettò  questo  per  sè  non  facile  cómpito,  e scelse  la  materia  da  39  ope- 
re di  giureconsulti  (2;. 

Tre  anni  circa  furono  impiegati  per  terminare  questo  importante  la- 
voro; si  prese  per  base  l’Editto,  e,  secondo  le  istruzioni  dell’imperatore, 
fu  eliminato  tutto  ciò  che  più  non  era  applicabile,  e compilato  in  guisa 
che  ciascun  frammento  formò  un  articolo  del  codice,  portante  in  fronte  il 
nome  dell' autore,  e l'opera,  donde  era  stato  ricavato.  Perchè  poi  vi  fos- 
se armonia  in  tutto  il  testo,  e tolta  ogni  ombra  di  contraddizione  , facile  a 
succedere  in  39  autori  differenti , furono  definite  tutte  le  controversie  , 
togliendo  alcune  cose,  cambiandone  altre,  e altre  aggiungendone  ( Inter- 
polationes  o emblema! a Triboniani  ). 

Tutto  il  codice  delle  Pandette  dividesi  in  50  libri,  ciascun  libro  io  piu 
titoli,  e ciascun  titolo  in  un  numero  più  o meno  grande  di  frammenti,  i 
quali  essendo  parti  integranti  di  un  codice,  sono  oggi  da  appellarsi  più 
propriamente  leggi.  Tutti  questi  50  libri  formano  7 parti  corrispondenti 
alle  7 parti  principali  dell’  Editto. 

La  prima  parte  (Tp&ra)  è composta  dei  primi  quattro  libri,  e contiene 
una  specie  d’ introduzione;  la  seconda  ( de  iudiciis  ] dal  libro  5-11  tratta 
del  giudizio,  delle  azioni  reali,  della  legge  Aquilia  e di  altre  materie  affini; 
la  terza  parte  dal  lib.  12-19  (de  rebus)  tratta  delle  condizioni  e delle 
azioni  personali;  la  quarta  dal  lib.  20-27  (umbilicus  pandectarum)  contie- 
ne diffei  enti  materie,  come  il  pegno,  le  usure,  i mezzi  di  pruova,  il  ma- 
trimonio, e la  tutela;  la  quinta  dal  lib.  28-30  ( de  testamentis ) tratta  par- 
ticolarmente della  successione  testamentaria  coi  legati  e fedecomtnessi;  la 
sesta  dal  lib.  37-14  contiene  la  teoria  della  bonorum  possessio,  della  suc- 
cessione legittima,  ed  altre  teorie;  finalmente  la  settima  parte  dal  lib.  45-50 
contiene  molte  materie,  tra  le  quali  le  teorie  penali. 

L’  opera  fu  publicata  il  16  Decembre  533  ed  ebbe  diversi  nomi  ; Di- 
resta, Pandectae,  Codex  iuris  antiqui  enucleati:  ebbe  forza  di  legge  dal 
30  Decembre  del  medesimo  anno  (a). 

3 ) li  Codice  delle  costituzioni  è il  primo  lavoro  fatto  da  Giustiniano 
nel  suo  ardito  piano  di  riforma;  egli  ebbe  in  mente  di  raccogliere  tutte  le 
costituzioni  degl’  imperatori  senza  badare  se  fossero  editti,  o rescritti,  se 
fossero  o no  state  raccolte  nei  tre  codici  Gregoriano,  Erinogeniano  e Teo- 
dosi ano,  e dividerle  secondo  le  rubriche  delle  differenti  teorie  di  diritto. 
A tal  uopo  nominò  una  commissione  di  dieci  giureconsulti  sotto  la  presi- 
denza di  Giovanni  ex  questore  del  sacro  Palazzo:  1’  anno  seguente  ai  10 

(a)  In  il.  Const.  dedii  nobis,  g.  21. 
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di  Aprile  529  fu  terminato  il  lavoro,  publicato  e nel  medesimo  tempo  fu- 
rono aboliti  gli  altri  codici  esistenti. 

Non  restò  questo  libro  lungamente  in  uso,  in  quanto  che  non  si  tro- 
vò tanto  in  armonia  con  la  riforma  degli  altri,  cioè  le  Pandette  e le  Istitu- 
zioni. Per  la  qual  cosa  nel  534  Giustiniano  nominò  una  commissione  di 
quattro  giuristi  sotto  la  presidenza  di  Triboniano,  a din  di  è facesse  una  re- 
visione del  Codice,  inserisse  le  novelle  costituzioni  emanate  dal 529-534  (3), 
e lo  armonizzasse  col  codice  delle  Pandette.  La  revisione  fu  compiuta,  e 
nel  medesimo  anno  publicata.  Questo  codice  ebbe  perciò  il  nome  di  Co- 
dex  repetitae  praelectionis. 

Il  Codice  -è  diviso  in  12  libri,  ciascun  libro  in  titoli,  e ciascuno  di 
questi  in  un  numero  più  o meno  grande  di  costituzioni  o frammenti  di  co- 
stituzioni, avendo  a fronte  il  nome  dell’  imperatore,  deH'ufTìciale  a cui  era 
diretta,  ed  in  fine  la  data.  In  generale  si  può  dire,  che  come  le  teorie  dei 
giureconsulti  furono  divise  ed  ordinate  nelle  Pandette,  così  le  costituzioni 
da  Adriano  in  poi  nel  Codice. 

4 ) Finalmente  le  Novelle,  o iwvellcte  constitutiones  è il  quarto  ed  ul- 
timo libro  legislativo  della  grande  collezione  giustinianea.  Già  fin  dalla 
publicazione  degli  altri  libri  l’ imperatore  Giustiniano  si  era  riserbato  il 
diritto  di  modificare, secondo  la  opportunità  e le  circostanze,  alcuni  princi- 
pii  della  legislazione  vigente  ; e di  fatti  appena  publicati  i predetti  codici 
continuò  senza  interruzione  a riformare  alcuni  istituti  della  legislazione, 
che  veniva  appena  ad  essere  publicata  , con  una  serie  di  più  o meno  im- 
portanti modificazioni. 

Queste  costituzioni,  la  maggior  parte  scritte  in  greco,  si  appellarono 
novellae  ccmslituliones , ed  è rimarcabile,  che  la  maggior  parte  delle  me- 
desime sono  state  scritte  nei  primi  cinque  anni  dopo  la  publicazione  de- 
gli altri  codici.  Ognuna  di  queste  costituzioni  contiene  dapprima  un'  tn- 
scriptio , ossia  il  nome  dell’  imperatore , e dell’  ufficiale  a cui  era  diretta; 
quindi  segue  un  proemio,  specie  d’introduzione  a tutta  la  legge,  ed  infine 
un  epilogo,  in  cui  l’ Imperatore  dà  le  sue  istruzioni  all’  impiegato,  secon- 
do che  la  legge  dovrebbe  essere  applicata. 

Queste  costituzioni  furono  raccolte  dopo  la  morte  di  Giustiniano  e for- 
mano il  quarto  libro  addimandato  comunemente  le  Novelle. 

Questi  tre  codici  con  le  Novelle  che  bensì  possono  chiamarsi  appen- 
dice al  Codice,  sebbene  siano  tre  parti  distinte,  pure  ciò  non  pertanto  for- 
mano un  sol  tutto,  ed  è il  solo  Codice  autentico  del  diritto  romano:  questo 
tutto  oggi  è chiamato  Corpus  iuris  civilis,  nome  che  abbiamo  avuto  da 
Dionisio  Gotofredo  che  primo  adoperò  questo  titolo  nella  sua  edizione 
( 1583  ) (b)  (4). 

(b)  Il  nostro  metodo  di  citazione  consiste  di  enunciare  prima  il  segno  g.  se  il  passo  da  ci- 
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ANNOTAZIONI 

(1)  La  commissione  fu  composta  di  16  giuristi,  cioè:  Costantino,  Doroteo,  Teo- 
filo,  Anatolio,  Cratino,  Stefano,  Menna,  Timoteo,  Leonzio,  Prosdocio,  Leonida,  Ia- 
copo, Giovanni,  Eutolmio,  Costantino  e Platone. 

(2)  I giureconsulti,  i frammenti  de' quali  furono  accettati  nelle  Pandette,  sono: 
Muzio  Scevola,  L.  Elio  Gallo,  P.  Alveno  Varo,  Antisteo  Labeone,  Sempronio  Pro- 
culo, P.  Giuvenzio  Celso,  Nerazio  Prisco,  Giavuleno,  Aburno  Valente,  Salvio  Giu- 
liano, Sest.  Cecilio  Africano,  Terenzio  Clemente,  Giunio  Mauri  ciano,  Sest.  Pompo- 
nio, L.  Volusio  Meciano,  Claudio  Saturnino,  Tarruntino  Paterno,  Papirio  Giusto, 
Q.  Cervidio  Scevola,  Ulpio  Marcello,  Gaio,  Emilio  Papiniano,  Q.  Ses.  Tertulliano, 
Claudio  Trifonino,  Arrio  Monandro,  Fur.  Antiano,  Rutilio Massimo,  Venuleio  Satur- 
nino,  Domizio  Ulpiano,  Giulio  Paolo,  Callislralo,  Elio  Marciano,  Fiorentino,  Licinio 
Rufino,  Emilio  Macerone,  Giulio  Aquila, Erennio  Modestino.Ermogeniano,  ed  Arca- 
dio Carisio.  Da  questi  nomi  facilmente  si  scorge,  che  non  fu  trasandato  nessuno,  tro- 
vandosi i giuristi  più  antichi  in  Muz.  Scevola  e Labeone,  ed  i più  giovani  in  Ermoge- 
niano  e Arcadio  Carisio;  bisogna  per  conseguenza  affermare,  che  le  opere  di  quei  nomi 
illustri,  come  Capitone,  Masurio  Sabino,  ecc.,  che  vediamo  brillare  nei  più  bei  tem- 
pi della  romana  giureprudenza,  fossero  già  andate  perdute  ai  tempi  di  Giustiniano. 

(3)  Celebri  sono  a questo  riguardo  le  cinquanta  decisioni  (quinquaginta  decisio- 
ries),  nelle  quali  Giustiniano  sciolse  una  quantità  di  pratiche  controversie  di  antichi 
romani  giureconsulti;  la  maggior  parte  di  queste  decisioni  furono  emanate  tra  il 
520-30. 

(4)  I.  Quantunque  il  titolo  Corpus  iuris  civilis  data  come  si  è detto  dal  1583,  e 
fu  adoperalo  massimamente  per  opporlo  ad  un  altro  titolo  simile  ( corpus  iuris  ca- 
nonici) , pur  tuttavia  mai  si  è dubitato  dell’unità  del  sistema  giustinianeo,  di  cui  i 
singoli  codici  non  sono  che  parti  integranti.  Gli  stessi  Glossatori  non  la  intendevano 
diversamente,  quantunque  non  adoperassero  un  titolo  comune;  essi  dividevano  tutto 
il  sistema  giustinianeo  in  cinque  parti  o volumi,  dei  quali  ognuno  aveva  il  proprio 
nome.  Cosi  i primi  tre  erano  detti  Pandette,  il  primo  fino  al  libro  24  titolo  2.°  in- 
cluso era  chiamato  Digestum  vetus ; il  secondo  volume  detto  inforliatum  incomin- 
cia col  terzo  titolo  del  libro  24  ( soluto  matrimonio ),  e termina  col  libro  38  incluso; 
finalmente  l’ultima  parte  col  titolo  Digestum  novum  incomincia  dal  libro  33  e ter- 
mina al  libro  50.  Il  quarto  volume  conteneva  il  Codex  repetitae  praelectionis  di  cui 
ne  portava  il  titolo,  meno  gli  ultimi  tre  libri  rinvenuti  dopo.  L’ultimo  volume  il  5.° 
conteneva  le  Istituzioni,  le  Novelle  ( liber  authenticarum ) , ed  i tre  libri  ultimi  del 
Codice.  In  questo  modo  sono  divise  le  prime  edizioni  del  corpus  iuris;  più  tardi  si 
adoperò  un’altra  divisione,  in  quanto  che  il  primo  libro  conteneva  le  Istituzioni, 
quindi  le  Pandette,  il  Codice,  e finalmente  le  Novelle. 


tirsi  appartiene  alle  Istituzioni,  ovvero  la  lettera  L.  (legge)  se  esso  fa  parte  delle  Pandette  o 
del  Codice,  e la  lettera  N.  se  delle  Novelle;  quindi  il  numero  del  paragrafo  della  legge  o del 
capitolo;  appresso  la  rubrica  del  titolo,  finalmente  due  numeri  in  parentesi  dei  quali  il  primo 
corrisponde  al  libro,  il  secondo  al  titolo;  p.  e.  per  le  Istituzioni  pr.  ovvero  g.  1.  Inst.  de  dona- 
tionibut  ( 2.  7.  );  per  i Digesti  o le  Pandette:  L.  9.  pr.  g.  1.  de  utufruclu  (7. 1.);  per  il  Codice: 
L.  1.  C.  de  curatore  furiai.  (8.70);  finalmente  per  le  Novelle:  N.  83.  c.  3.  g.  1. 
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II.  Il  corpus  iuris  fino  ai  nostri  giorni  ebbe  molle  edizioni,  le  quali  sono  per- 
fettamente estranee  allo  studio  del  diritto  romano,  alcune  sono  glossate,  ed  altre 
senza  glosse.  Delle  edizioni  della  prima  specie  le  più  importanti  sono: 

I  ) Lugduni  apud  Sennetonios  fratres,  1549-1550,  5 voi.  in  f. 

2)  cura  Antonii  Contii,  Paris  1576,  5 voi.  in  f. 

3)  cura  Pel.  ab  Area  Bandoza  Cestii,  Ludg.  1593,  4 voi.  in  q. 

4)  cura  Io.  Fehii,  Lug.  1527,  6 voi.  in  f. 

Tra  le  non  glossale  si  distinguono: 

1 ) la  Contiana,  Lugduni  1571,  correttissima  edizione  in  15  voi.  in  8.  pie. 

2)  cura  Lod.  Bussardi,  Lug.  1560,  1861. 

3)  le  numerose  edizioni  di  Dionisio  Gotofredo  , parte  con  note  , e parte  sen- 
za ; tra  le  prime  sono  da  raccomandarsi  quelle  di  Bini,  van  Leeuwen,  Amst.  1663, 
e la  edizione  di  Francoforte  1663,  in  4.  Fra  le  edizioni  senza  note  è ricercata  la  bella 
edizione  di  Elzevir , 1663  al  1664  in  8.,  detta  pars  secundus  da  questo  errore  di 
stampa. 

4)  cura  Lud.  Charondae,  Anv.  1575  in  f. 

5)  quella  di  Gcbauer-Spangenberg,  2 voi.  in  4 gr.  Gòtting.  1776,  1797. 

6)  la  edizione  di  Deck,  Lipsia  1825,  5 voi.  in  8°,  edizione  stereotipa. 

7)  quella  dei  fratelli  Kriegel,  Lips.  1833,  3 voi.  in  4.  Le  Istituzioni,  e le  Pan- 
dette sono  per  cura  dei  fratelli  Kriegel,  il  Codice  per  Hermann,  e le  Novelle  per 
Osenbrucggen . Questa  edizione  si  lascia  raccomandare  in  preferenza  delle  altre  per 
la  facilità  di  usarla. 

Oltre  a queste  edizioni  di  tutto  intero  il  corpo  del  diritto  vi  sono  state  ancora 
altre  di  qualche  parte  speciale,  cosi  p.  e. 

1 ) In  rapporto  alle  Istituzioni: 

a)  la  cosi  detta  edilio  princeps — con  glosse,  Magunt.  1468,  in  f. 
b ) la  cosi  detta  Ifaloandrina  — senza  glosse,  Norimb.  1529,  in  8.° 
c)  cura  lac.  Cutacii,  Par.  1585,  in  f. 
d ) la  edizione  di  Biener,  Beri.  1812. 
c ) la  magnifica  edizione  di  Bchrader,  Beri.  1832,  in  4 gr. 

2 ) In  quanlo  alle  Pandette  abbiamo: 

a ) la  cosi  detta  edilio  princeps,  con  glosse;  il  Big.  vetus,  Perug.  1476  ( Enr. 
Clayn),  Digcstum  infortiatuni,  Rom.  1475  fVit.  Puecherf.  Dig.  nov.  Rom.  1476. 
b ) la  celebre  Haloandrina,  Norimberg.  1529,  in  4.  in  2 ed  in  3 voi. 
c ) la  magnifica  e preziosa  edizione  di  Firenze,  chiamata  perciò  fiorentina  , per 
cura  di  Torelli , Fir.  1553,  in  2.  3.  4.  voi. 

3 ) Per  il  Codice  abbiamo  le  seguenti  edizioni: 

a ) la  edilio  prince]>s,  per  i primi  nove  libri  per  Pel.  Schoyffer  de  Gernsheym  , 
Magunt.  1475,  in  f.  c per  gli  altri  tre  con  le  Autentiche,  Rom.  1476. 
b ) la  Haloandrina,  Norimberg.  1530,  in  fol. 

4 1 Per  le  Novelle  abbiamo: 

a)  la  editio princeps,  Rom.  1476,  in  f. 

b)  la  Haloandrina,  Nor.  1531,  in  f. 

c)  la  edizione  di  Ilenr.  Scrimgerus,  Genev.  1558,  in  f. 
d ) la  edizione  di  Agylaeus,  Col.  1560,  in  8. 

e ) le  Novellae  conslitutiones ex  greco  in  latinum  conversae  , et  noi is  tllu- 

stralae  a I.  F.  Homberg  Marb.  Cali.  1717,  in  4. 
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f)  l'  Autheniicum.  Novellar,  conslitutionum  lustiniani  versio  vulgata  cura 
G.  E.  Heimbachii,  Lip.  18-10. 

A tutte  queste  edizioni  possiamo  aggiungerne  una  recentissima  con  la  tradu- 
zione in  italiano. 

Corpo  del  diritto  corredato  dalle  note  di  D.  Gotofredo  e di  C.  C.  Frcieslcben 
alt.  Ferromontano,  preceduto  dalla  cronologia  delle  leggi  di  Roma  con  1'  aggiunta 
delle  Ist.  di  Gaio,  dei  tram.  di  Ulpiano,  di  Paulo  c Vat.,  per  Vignali,  Nap.  1856  — 
62.  10  voi.  in  f. 


ì-  3. 


Fonti  per  In  lntelll|;enxa  del  CORPUS  ll'RIS. 

Il  corpus  iuris  fonte  legale  del  diritto  ha  bisogno  di  altri  per  essere 
ben  compreso.  In  questo  caso  dobbiamo  adoperare  non  solamente  gli 
scrittori  antigiustinianei,  i quali  possono  essere  considerati  in  certo  modo 
fonti  dello  stesso  corpus  iuris  , ma  ancora  gli  sforzi  della  scienza,  che  da 
secoli  cerca  d' illustrare  sempre  con  nuova  luce  questo  singolare  monu- 
mento di  scienza  giuridica. 

Possiamo  dividete  in  tre  categorie  questi  mezzi  per  la  intelligenza 
del  corpo  del  diritto: 

1°  Quei  mezzi  che  ci  sono  pervenuti  immediatamente  dalla  scienza  ci- 
vile dei  Giuristi  Romani  ; 

2°  Quelli  che  ebbero  origine  immediatamente  dopo  nell’  impero  bi- 
zantino, dei  quali  la  maggior  parte  sono  interpretazione  degl’istessi  com- 
pilatori del  sistema  giustinianeo  ; 

3°  Finalmente  quelli  prodotti  in  occidente  per  opera  dei  Glossatori 
fino  ai  nostri  giorni. 


ANNOTAZIONI 

t ) Tra  i fonti  della  I.*  categoria  sono  da  pregiarsi  primieramente  le  Istituzioni 
di  Gaio;  è l' opera  più  preziosa  ed  importante  che  avessimo  acquistato  nel  secolo 
XIX,  per  mezzo  di  questo  potente  aiuto  è stato  possibile  alla  scienza  di  sciogliere 
molti  dubbii,  e rettificare  molti  errori  (a).  Sonosi  fatti  importanti  lavori  su  questo 
scritto  prezioso  senza  che  vi  sia  un  completo  commentario.  Si  distinguono  però  i se- 
guenti lavori  : Gatis  sciolie  a Gaio,  Berlino  1821.  — Dupont  disquisitiones  in  com- 
nient.  guari,  lmtitutionum  Gaii,  Lug.  Bat.  Itili;  Beffici-  Gaii  Institutionum  cola- 
rne ntarius  guartus;  Elvers  prontuarium  Gaianum,  Gòtt.  1824.  Istituzioni  di  Gaio 
comm.  1.  IV.  Giuseppe  Tedeschi,  Verona  libr.  alla  Minerva,  1857. 


(a)  Schrader  — Che  guadagna  la  storia  del  diritto  romano  per  le  ist.  di  Gaio?  Annali  di 
Ileidelbcrga,  1823.  N.  60:  64.  Ilaubold.  Quantum  Cractum  ceperit  Rom.  tur.  e Gaii  ist.  Wenk 
opuscolo,  Voi.  1.  p.  063. 
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2)  Nel  medesimo  tempo  che  furono  trovate  le  istituzioni  di  Gaio,  si  rinvenne 
ancora  un  antichissimo  scritto,  il  quale  appena  fu  decifrato  ebbe  il  titolo  de  iure  fi- 
sci d'ignoto  autore;  ma  dopo  una  comparazione  fatta  segnatamente  del  §.  19,  con  la 
legge  45.  §.  5.  de  iure  fisci,  lo  scritto  è stato  attribuito  a Paolo;  ma  questo  è un 
punto  molto  controverso,  v.  principalmente  Valch  de  aetatc  frag.  vet.  Ic.  de  iure 
fisci,  Iena  1838,  Lachmann  negli  annali  storici  (gosch.  Zcitschriften)  XI.  p.  HO. 

3 1 Stefano  Edilcher  scovrì  nel  1834  in  Vienna  un  altro  scritto  prezioso,  che  dal 
titolo  scritto  in  una  di  quelle  pergamene  è probabile  che  sia  qualche  frammento 
delle  istituzioni  di  Ulpiano.  Non  è da  confonderei  questo  frammento  coi  cosi  detti 
frammenti  di  Ulpiano,  imperocché  erano  conosciuti  moltissimo  tempo  prima;  secon- 
do alcuni  titoli  autentici  del  Vaticano  i frammenti  di  Ulpiano  sembrano  essere  tratti 
dall’  opera  di  questo  giurista  liber  singularis  regularum  eonfr.  Vip.  XX.  6:  con  la 
leg.  17  de  testibus.  V.  Schilling.  diss.  crit.  de  Ulpiani  Fragmentis  Vratisl.  1824.  Le 
migliori  edizioni  dei  frammenti  di  Ulpiano  sono,  quelle  di  Hugo  ed.  quint.  Berol. 
1834,  quella  di  Bocking  1831,  ed  ultimamente  quella  di  Huschke,  Lips.  1861. 

4 ) Come  appendice  ad  uno  scritto  di  un  grammatico  greco  del  principio  del  III. 
secolo  trovavasi  un  frammento  giuridico  in  greco,  ed  un'antica  traduzione  in  latino; 
questo  frammento  è principalmente  importante  per  la  teoria  della  manomissione;  fu 
publicalo  in  latino  la  prima  volta  da  Pithou  nel  1523,  più  recentemente  da  S cut- 
ting, iurisp.  anti-iust.  Lugd.Bat.  1714,  in  4.°,  ed  in  latino  da  Itòver,  frag.  vet. Ic.  de 
iuris  speciebus  et  de  manumissionibus,  Lugd.  Bat.  1739. 

5 ) I frammenti  del  Valicano  trovati  dal  Cardinale  Angelo  Mai  formavano  pro- 
babilmente fra  il  372  ed  438  una  collezione  di  passi  di  differenti  giuristi,  e di  costi- 
tuzioni imperiali  per  scopo  d' istruzione,  dai  quali  è stato  possibile  di  ricavare  sette 
titoli  e non  completi.  Una  delle  buone  edizioni  con  un  commentario  è senza  dubbio 
quella  di  Buchltolz,  Regim.  1828,  e l'ultima  di  Bethmann  — Hollweg,  Bonna  1833. 
v.  ancora  Brune  quid  conferant  Vatic.  fragm.  ad  melius  cognosc.  ius  Rom.  Tub. 
1838. 

6 ) Non  è senza  interesse  per  la  intelligenza  del  diritto  romano  la  così  detta  Lex 
Bei  o coìlalio  legum  Bomanarum  et  Mosaicarum;  è un  paradello  tra  molti  passi 
delle  leggi  romane  presi  da  molti  giuristi,  non  che  dai  Codici  Gregoriano  ed  Ermo- 
geniano,  con  le  leggi  mosaiche.È  stato  pubblicato  da  Blume,  Lex  Dei,  Bonna  1833 

7 ) Il  cosi  detto  Breviarìum  Alaricianum,  o il  codice  romano  dei  Visigoti  del 
506.  Questo  codice  è importante  in  quanto  contiene  molti  e lunghi  inalterati  passi  di 
giuristi  romani.  La  migliore  edizione  é quella  di  Haenel,  Lex  RomanaVisigotoruìii 
ad  LXXVI  libror.  manuscript.  fidem  recognovit,  Lips.  1847-49.  Il  Breviario  con- 
tiene: 

a)  16  libri  del  codice  Teodosiano.  Questo  prezioso  monumento  incompleto  nel 
Breviario  è stato  completato  per  opera  degli  Italiani  specialmente  da  Peyron  in  To- 
rino. Codicis  Tlieod.  fragmenta  inedita  ex  codice  palimpscsto  bibl.  Taurinensis  in 
lucem  protulit  altpie  illustrauit  Amed.  Peyron  1823;  da  Clossio,  Theodos.  codici s 
genuina  fragmenta  ex  membranis  bibl.  Ambrosianae  Mediolanensis  nuneprimum 
edidit  Clossius,  Tub.  1824.  La  edizione  più  conosciuta  è quella  di  G.  Haenel  Codex 
Theodosianus  ad  LIV  libror.  manuscrip.  etpriorum  editionum  fidem  recognovit 
et  annotatione  crit.  instmxit  G.  Haenel,  Bonna  1837;  migliore  è quella  di  Carlo 
de  Vesm e incominciata  in  Torino  nel  1839,  già  nei  primi  tre  libri  di  questa  novella 
edizione  trovansi  ben  23  costituzioni  inedite; 
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b)  le  novelle  di  Teodosio  II,  Valentiniano  III,  Marciano,  Magiorano  e Severo. 
Oltre  a quelle  contenute  nel  Breviario,  per  mezzo  di  stuelli  dei  nostri  più  recenti  scrit- 
tori si  venne  a conoscenza  di  altre  Novelle,  le  quali  non  sono  contenute  in  questo 
monumento  del  medio-evo.  La  migliore  edizione  è senza  dubbio  quella  dell'infatica- 
bile G.  Haencl.  Novella  e constitutiones  imperato  rum  Tlieodosii  II,  Vale  utilità  ili 
III,  Marciani,  Majorani,  Severi,  Anthemii.  Ad  tìbr.  manu script,  et  editionum  fi- 
dei  n recognovit  et  annotalione  ci'itic.  instruxit  G.  Ilaenel,  Bonn.  1844  ; 

c ) le  istituzioni  di  Gaio  in  due  libri  molto  scorretti,  i quali  non  sono  di  nessuna 
importanza  dopo  la  scovcrta  veronese; 

d ) le  recepii  te  sententiae  di  Paolo  in  5 libri,  che  sortosi  stampate  poi  come  ap- 
pendice ad  alcune  edizioni  del  Corpus  iuris,  come  segnatamente  in  quelle  di  Goto- 
fredo; 

e ) Gl  titoli  del  Codice  Gregoriano; 

f)  2 titoli  del  codice  Ermogeniano.  La  migliore  edizione  di  ambo  i codici  con 
aggiuute  posteriori  è quella  di  G.  Ilaenel,  Codids  Gregoriani  et  codicis  llermoye- 
niani  fragmenta.  Ad  XXXV  libr.  Mstorum  et  priorum  editionum  fi dein  recognovit 
et  annotalione  critic.  instruxit  G.  Ilaenel,  Bonn.  1835; 

g)  impiccolissimo  frammento  de' responsi  di  Papiniano  publicato  dopo  nel 
corp.  iur.  auteiust.  Voi.  I p.  II.  pag.  39,  Bonn.  1835; 

8 ) la  legge  degli  Ostrogoti  conosciuta  sotto  il  titolo  Edictum  Tlieodorici , la 
quale  si  compone  massimamente  delle  sentenze  di  Paolo  e di  costituzioni  imperiali. 
Il  più  recente  lavoro  su  questo  Editto,  ili  pochissimo  interesse  per  la  corruzione  dei 
testi,  è quella  di  Rhon,comrnentulio  ad  Edictum  Tlieodorici  regia  OslrogotUorum, 
Halle  1810,  in  4. 

9 ) Finalmente  dobbiamo  registrare  in  questa  classe  il  codice  dei  Borgognoni 
chiamato  Papiniano  o Lex  Romana  Burgundionum  compilato  tra  il  517-534 — per 
lo  più  fu  attinto  dal  Breviario  Alariciano,  ma  trovansi  molti  passi  autentici,  e per 
ciò  di  grande  interesse.  Ctijacio  per  il  primo  lo  publicò  dietro  alla  sua  edizione  del 
codice  Teodosiano,  Lugd.  1500,  ò commentato  da  Amaduzzi,  che  lo  publicò  con  le 
novelle  di  Teodosio  dal  manoscritto  di  Ottoboni,  Roma  1705,  in  f. 

0 uesti  fonti  del  diritto  antigiusliuianeo  trovansi  riuniti  nelle  seguenti  collezioni: 

Iurisprudentia  vetus  Anle-Iustiniauea  ex  reoens.  et  cubi  noi.  Ani.  Schultingii, 
Lugd.  Cat.  1714,  in  4.  cdil.  nova  praef.  est  Ayrer,  Lijis.  1737. 

Ius  civile  Ante-iuslinianeum  codicillo  et  optim.  edilion.  ope  a societate  iuris- 
consultor.  curatum;  praefatus  est  Gust.  Ungo,  Berol.  1815.  2 voi. 

Corpus  iuris  romani  Ante-Iustinianei  Consilio  profes.  Ronniensium  E.  Pug- 
gaei  et  Bethmann-IIollwegii  et  dum  in  vivis  erat  E.  Reggati  curaveruni  iidein  as- 
sumptis  sociis  L.Arndtsio,  A.  F.  Bakovio,  F.  Blumio,  I.  F.  L.Goeschenio,  G.  llae- 
n elio  aliisque;  praef.  est  E.  Boeckingius,  Bonn.  1835  seq. 

II.  Tra  i lavori  fatti  sulla  legislazione  giustinianea  immediatamente  dojio  la  pu- 
blicazione  della  medesima  nell'  impero  bizantino  sono  da  annoverarsi  : 

1 ) le  parafrasi  alle  Istituzioni  di  Teofdo , uno  dei  collaboratori  delle  Istituzioni 
di  Giustiniano,  sono  lezioni  scritte  ancora  prima  della  publicazione  del  Codice  r epe- 
tibie  praelectiunis,  interessanti  non  solo  per  l'intelligenza  delle  Istituzioni  di  Giusti- 
niano, ma  ancora  di  tutto  il  Diritto  Romano.  La  migliore  edizione  è quella  di  Reitz 
Rag.  Com.  1751  2.  voi.  in  4; 

2)  il  compendio  delle  Novelle  di  Attanasio. 

/Zirlilo  romano  2 
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In  questo  lavoro  le  costituzioni  furono  messe  sotto  le  rubriche  di  22  titoli,  ed 
alla  Gne  del  titolo  un  indice.  Questo  scritto  fu  probabilmente  incominciato  durante 
la  vita  di  Giustiniano,  e Gnito  sotto  il  suo  successore  Giustino.  La  prima  edizione  coi 
prolegomeni  è quella  di  Haimbach.  nel  1 . voi.  dei  suoi  ’*n«5ora,  Lips.  1838; 

3 ) il  compendio  delle  Novelle  di  Teodoro  compilato  in  sul  Gnire  del  VI.  seco- 
lo. Questo  lavoro  ha  per  base  168  Novelle;  una  completa  edizione  è stata  l'atta  per 
cura  di  Zachariae  su  di  un  manoscritto  da  lui  trovato  sopra  il  monte  Atho  v.  nei 
suoi  ’.**i»ìora,  Lips.  1843  p.  1.  seq.; 

4)  un  piccolo  scritto  sulla  partizione  del  tempo  nel  Diritto  che  viene  attribuito 
ad  Eustazio.  Fu  publicalo  ultimamente  da  Zachariae  sotto  il  titolo.  *• 

5 ) un  compendio  publicato  come  legge  da  Basilio  il  Macedone  e suoi  Ggli  Co- 
stantino e Leone  verso  l’an.  878,  in  cui  gli  elementi  del  diritto  sono  esposti  in  40  ti- 
toli. Fu  publicato  primieramente  da  Zachariae  sotto  il  titolo  ovpo xipoi  rt/us  lmp. 
Basitii,  Costantini,  et  Leoni»  proclìiron.  Heidelberga  1837; 

6 ) le  Basiliche  è una  modificazione  della  legislazione  giustinianea  fatta  dalla 
puhiica  autorità  sotto  il  regno  di  Leone  il  Filosofo  ; per  mezzo  di  questo  lavoro  do- 
veva essere  ordinata  tutta  la  legislazione  giustinianea  in  un  solo  codice,  ossia  tutto 
ciò  che  si  contiene  nelle  Istituzioni,  Pandette,  Codice  e Novelle  doveva  essere  messo 
sotto  altre  rubriche.  Tutta  questa  materia  fu  ordinata  in  greco  in  CO  libri,  che  non 
sono  tutti  pervenuti  alla  nostra  età.  Una  edizione  completa  dei  libri  pervenutici  fu 
fatta  da  prima  per  cura  di  Fabi'ot,  Parigi  1647  in  7 volumi  Ibi.,  quindi  ristampato  con 
un  supplemento  di  Ituhnke  e Reitz,OperisBasiliciFubriotani  supplementum.  LugJ. 
Bat.  1765.  Una  edizione  più  accurata  e completa  è quella  di  Haimbach.  Basilico- 
min  Libri  LX,  Lips.  1833  seq.  V.  voi.  4.,  alla  quale  si  è aggiunto  un  supplemento 
di  Zachariae:  siijìplementuni  editimi»  Basilic.  lleim.  lib.  X V — XVII  cum  scholiis 
antiquis  integro s nec  non  lib.  XIX  Bas.  novi s auxiUis  restitutum  contine ns.  edid. 
C.  E.  Zachariae  a Lingenthal.  Lips.  1846  in  4.  — Con  piu  faciltà  ad  usarsi  è il  ma- 
nuale delle  Basiliche  di  Ilaubold,  Lips.  1819  in  4. 

7 ) Sinopsis  Basilicorum  è il  titolo  di  un  compendio  delle  Basiliche  compilato 

in  348  titoli  nell'anno  969.  L’unica  edizione  fino  ai  nostri  gior  ni  è quella  di  Lòwen- 
klau  con  cambiamento  di  titoli;  LX.  Libr.  — Ecloga  sire  Sinopsis  Basii. 

1575,  v.  Laljbaei  observationes  et  emendaliones  in  Sinopsis  Basilic.  Par.  1606  in  8. 

8 ) Una  interessante  monografia  sul  peculio  dei  Ggli  di  famiglia  probabilmente 
del  Sec.  XI.  pervenutaci  in  tre  differenti  manoscritti  editi  da  Heimbach  in  1 voi.  nei 
Suoi  ’ Anxlora , p.  147. 

9 ) « •ox*"»  ri  Myoium  i manuale  legum  dietimi  Ilcxabliblus  di 

Costantino  Ermenopolo  nel  1345.  La  migliore  edizione  è quella  di  Rcitz  nel  Thesau- 
rus Meermanni,  l.  Vili.  v.  Zachariae  historiae  juris  greco-romani  delineatio,  Hci- 
delb.  1839  — Montreuil  histoire  dii  droit  Bysantin.  III.  voi.  Paris.  1843-44. 

III.  La  terza  categoria  dei  mezzi  per  la  interpretazione  della  legislazione  giusti- 
nianea sono  i lavori  de’  Glossatori,  i quali  furono  i primi  in  occidente  ad  iniziare 
questo  studio  ed  influirono  molto  sulla  correzione  dei  testi.  Le  note  scritte  imme- 
diatamente sotto  il  testo  furono  dette  Glosse,  onde  il  nome  di  Glossatori.  Per  la  qual 
cosa  non  è senza  interesse  della  scienza  il  sapere  quali  passi  del  corpus  iuris  sono 
sGUi  glossati  e quali  no. 

1 ) Le  Istituzioni  sono  state  tutte  glossate. 
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si Nelle  Pandette  sono  rimaste  non  glossate  le  leggi  7 S 5-  — L.  H-.de  bon. 
damnator.  (48.  20)  e le  leggi  10 — 19  de  interdictis  etreleg.  (48.  22). 

3 | Del  Codice  sono  rimaste  non  glossate — Nel  libro  I — le  leggi  3.5. 6. 7.  de  stim- 
ma tri.  (1.  1)  — L.  15.  17.  18.  20.  24.  25.  26.  de  ss.  eccles.  (1.  2)  — 29.  30.  36.  39. 
40.  42.  48.  53.  55.  57.  de  episcopis  et  cler.  ( 1.  3.  ) — L.  14.  17.  18.  20.  22.  23.  25. 
26.  29.  30.  32.  33.  34.  de  epis.  aud.  ( 1.  4.  ) — L.  9.  11.  18.  20.  de  haer.  et  Man.  (I. 
5.)  — L.  2.  18.  de  lud.  et.  Coel.  (1.  9)  — L.  2.  de  Clirist.  mane.  (1.  10)  — L.  9.  10. 
de  paganis  (1.  11)  — 1..3.  7.  8.  de  bis  qui  ad  ceel.  (1. 12)  — L.  10  de  legib.  (1. 14)  — 
L.  2 de  mand.  princ.  (1. 15)  — Leg.  3.  de  vet.  iur.  enuc.  (1. 17)  — L.  6.  de  off.  praef. 
praet.  orient.  (1.  26)  — L.  1.  L.  2.  S.  19.  23  de  aff.  praef.  praet.  afr.  (1.  27).  — L. 
2.  de  off.  com.  rer.  priv.  (1. 33)  — L.  13.  de  ass.  (1.  52). 

Nel  libro  II  — L.  4.  de  in  ius  voc.  (2.  2.)  — L.  18  19  de  adv.  div.  iud.  (2.  7.)  — 
L.  27.  28  de  proc.  (2. 13)  — L.  3.  de  iureiur.  propt.  cal.  (2.  59). 

Nel  libro  III  — L.  11.  12.  de  iud.  (3.  1.)— L.  2.4.  de  sport.  (3.  2.)— L.  1.2. 
de  plus.  pet.  (3. 10)  — L.  1 . 2.  de  aleat.  (3.  43.)  — L.  15.  de  relig.  (3.  44).  — 

Nel  libro  IV  — L.  1 . 13.  15.  10.de  test.  (4.  20)  — L.  16.  22.  de  fide  instru.  (4. 
21.)  — L.  1.  de  pigri,  act.  (4.  24.)  — L.  29.  30.  de  usuris  (4.  32.)  — I,.  24.  mand. 
(4.  35)  — L.  5.  veci.  nov.  (4.  62)  — L.  33.  de  loc.  et  cond.  |4.  65). 

Nel  libro  V — L.  6 de  spon.  (5.  1.)  — L.  manifestum  tra  L.  8 e 9.  — L.  29  de 
mipliis.  (5.  4.)  — L.  10  in  fine,  de  secund.  nupt.  (5.  9.)  — L.  12.  de  repud.  (5.  17). 
Nel  libro  VI  — de  bon.  lib.  (6.  4.)  — L.  unica  de  incer.  (6.  48). 

Nel  libro  VII  — L.  15  de  sent.  (7.  45)—  L.  5.  de  fruct.  etc.  (7.  51)  — L.  33.  36. 
de  apell.  (7.  62). 

Nel  libro  Vili  — L.  12.  de  aedib.  priv.  (8. 10.)  — L.  3.  de  op.  pub.  (8.  12)  — L. 
I.  de  duob.  reis.  (8.  40)  — L.  29  de  fideius.  (8.41) — L.  4.  de  inf.  exp.  (8.52). 

Nel  libro  IX  — L.  6.  de  cust.  reor.  (9.  4.) — L.  2.  de  priv.  care.  (9.  5.)  — L.  1.  si 
reus  (9.  6.)  — L.  0.  ad  legem  Iuliam  maiestatis.  (9.  8.)  — L.  37  ad  legem  Iuliam  de 
adultcriis  (9.  9.)  — I,.  liceat  (dojto  la  L.  4.)  ad  legem  Corneliam  de  sicariis  (9.  16.)  — 
L.  2.  de  crim.  (9.  29)  — I,.  26  de  poeti.  (9.  47.)  — L.  11.  de  bonis  proscr.  (9.  49). 

Nel  libro  X — L.  11.  de  iure  fisci  (10.  1). — L.  7.  de  fide  et  iure  liastae  (10.  3). 
— L.  7. 8.  de  delator.  (10.  1 1).  — L.  1. 13  de  annon.  et  trib.  (10. 16)  — L.9.  de  exat. 
trib.  (10.  19.)  — L.  2.  3.  ut  nomini  liceat  (10.  27.)  — L.  4.  de  discus.  (10.  30)  — L. 

1.  quibtts  muneribus  (10.  55). 

Nel  libro  XI — L.  1.  2.  de  nav.  (11.  1)— L.  16.  de  niurilegulis  (11.  7.) — L.  7.  de 
spect.  (11.  40)  — L.  18  de  agric.  (11.  47)  — L.  2.  ut  nemo  (11.  53). 

Nel  libro  XII—  L.  8.  qui  mil.  (12.  34)— L.  18.  19.  de  erogat.  mil.  an.  (12.  38)— 
L.  12  demet.  (12.  41)— I..  3.  de  filiis  oflì.  (12.  -18.)  — L.  7 de  exe.  (12.  61).  — L. 

2.  public.  let.  (12.  64). 

4 ) Delle  Novelle  non  sono  glossate:  N.  11 . 13.  21. 24.  32.35—37.  40  — 43.  45. 
50.  59.  62  — 65.  68.  75. 87. 101  — 104.  HO.  121.122. 126. 129. 130. 133. 135— 142. 
114—158.160—168. 

V.  Biener,  storia  delle  Novelle  di  Giustiniano,  Berlino  1824.  È da  notarsi  che 
tutte  queste  leggi  e Novelle  non  glossate  mancano  del  tutto  nelle  antiche  edizioni 
glossate  del  corpus  iuris.  V.  l'edizione  dei  frcU.  Sennetonios.  Lug.  1550. 
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V.  Li  penti , Biblioth.  reai.  iuridica,  cum  sup p.Scliollii  et  de  Scukenberg.  Lips.  1757. 
1775.  1789.  IV.  lom.  fol.  ab  Ulmstein  Bibl.  selec.  iur.  civ.  lust.  Ber.  1821  — 23.  III. 
lom.  Schletter , manuale  di  letteratura  giuridica,  Grimma  1S13.  Egclmann , bib.  iur. 
Lip.  1840 — Lexicon  littcraturae  acadcmico-juridicae  in  libraria  Gblhiana  venalium, 
Lips.  1828. 


Tutta  la  bibliografia  del  diritto  romano  si  può  dividere  in  3 categorie 
distinte,  in  opere  esegetiche,  sistematiche,  e in  monografie. 

I.  I Glossatori,  i quali  furono  i primi  ad  iniziare  lo  studio  del  diritto 
con  le  loro  celebri  lectiones  bononienses,  si  attennero  alla  più  stretta  ese- 
gesi, essi  non  mirarono  ad  altro  che  ad  annotare  i testi  (§.  3.  N.  Ili);  la 
loro  scuola  continuò  fino  al  secolo  XV, naturalmente  con  diverso  carattere, 
tendente  al  metodo  sistematico.  I Glossatori  si  attennero  al  metodo  della 
stretta  esegesi  fino  ad  Accursio,  il  quale  diede  un  novello  avviamento  alla 
scienza.  Le  glosse  d' Irnerio  e suoi  discepoli,  studiando  essi  il  diritto  sui 
fonti  vivi,  e confrontando  i passi  fra  loro,  valsero  non  poco  a correggere 
i testi.  Questo  metodo  terminò  con  Accursio,  il  quale  riunendo  tutte  le 
Glosse  in  una  sola  opera  fsumma)  deviò  dal  cammino  dei  suoi  maestri  (1). 

Fu  abbandonata  la  vera  via,  e fu  presa  la  falsa,  come  osserva  il  dotto 
Savigny  (a),  e la  scienza  ne  scapitò  non  poco.  Quantunque  il  dotto  giuri- 
sta alemanno  volesse  togliere  ad  Accursio  la  responsabilità  della  deca- 
denza, pure  le  Somme  fecero  traboccar  la  bilancia;  imperocché  si  trascu- 
ravano i testi  e si  prendeva  per  testo  tutto  ciò  eh’  era  spiegazione  e non 
esatta  di  esso  : quindi  si  passò  al  dommatico,  alla  casuistica,  al  vago  ed 
all'indefinito,  ed  un  autore,  che  più  tardi  segnalossi  come  seguace  di  una 
altra  scuola,  ebbe  a dire  severe  e dure  parole  contro  giuristi,  che  segui- 
rono questa  falsa  via:  Verbosi  in  re  facili,  in  difficili  muli,  in  angusta 
diffusi  (2). 

Questa  fu  la  scuola  dei  Prammatici  detta  altrimenti  scuola  dei  secondi 
Glossatori. 

Nel  XVI  Secolo  si  fa  tesoro  della  filologia  e della  storia,  si  torna  in- 
dietro ni  testi,  ai  fonti  vivi,  si  scevera  il  vecchio  dall’  antico,  si  penetra 
più  al  fondo  del  senso  dei  Ilomani  giuristi,  e prende  nome  quella  scuola 
chiamata  francese  o umanista,  della  quale  si  può  chiamare  l’astro  più  bril- 
lante Giacomo  Guiacio;  e ciò  non  perchè  nella  sola  Francia  sia  nata  e cre- 

(«)  Storia  del  D.  II.  vers.  il.  per  Bollati,  voi.  2.”  c 41,  Torino  1857. 
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scinta  quella  scuola,  essendoché  il  diritto  aveva  già  avuto  i suoi  cultori 
secondo  questo  indirizzo  in  Italia,  in  cui  prima  di  Cuiacio  venne  in  rino- 
manza Andrea  Alciati.che  a buon  diritto  possiam  chiamare  il  fondatore  di 
quella  scuola.  Sebbene  il  carattere  intrinseco  e l’indirizzo  di  queste  scuole 
fossero  diversi,  pure  gli  autori  si  attennero  più  o meno  strettamente  al 
commento  dei  testi  (3). 

Fin  da  questo  medesimo  secolo,  specialmente  in  Olanda  incominciasi 
a trattare  il  diritto  con  sistema  più  libero,  quantunque  le  materie  fossero 
ancora  esposte  nel  medesimo  ordine  de’ fonti  giustinianei-,  già  nella  stessa 
scuola  francese  le  teorie  senza  allontanarsi  da’lbnti,  come  quelle  dei  Pram- 
matici, hanno  un  carattere  scientifico  più  rigoroso. 

H.  Il  metodo  perfettamente  sistematico  è un  frutto  del  XVII  secolo  : 
in  cui  cominciarono  gli  autori  ad  esporre  le  materie  secondo  un  proprio 
sistema,  non  vincolato  dall’  ordine  del  corpo  del  diritto.  Questo  modo  di 
esporre  le  teoriche  del  diritto  romano  acquistò  sempre  più  terreno  di  ma- 
niera, che  1’  antico  metodo  esegetico  sembra  oggi  del  tutto  abbandonato. 
Astrazion  facendo  dalla  parte  generale,  alcuni  si  attengono  alle  Istituzioni 
romane,  altri  se  ne  allontanano. 

III.  In  questo  secolo,  massimamente  in  Germania,  dove  questo  ramo 
essenziale  delle  scienze  giuridiche  trova  più  cultori,  senza  che  si  abban- 
doni l’ordine  sistematico,  lo  studio  di  qualche  materia  speciale  sembra  es- 
ser prediletto,  cosicché  l'età  nostra  si  distingue  massime  per  le  monogra- 
fìe. In  quest’  ultimo  indirizzo  della  letteratura  giuridica  mentre  si  scapita 
da  una  parte  nell’  insieme  della  scienza,  si  ha  dall'altra  un  quadro  infini- 
tamente più  particolari-zzato  delle  teorie;  il  che  non  sarebbe  agevole  nella 
esposizione  di  un  sistema  (4). 

ANNOTAZIONI 

(1)  I Glossatori  più  celebri  furono  Irnerio  morto  probabilmente  circa  il  1191 — 

bulgaro  soprannominato  Os  anreuin  ►£<  1116  — Martino  Gosia  sopran nominato  Co- 
pia legniti  ij<  1166- — Iacopo  dalla  Porta  Ravennata  1116  — Ugo  1166  — Pia- 
centino 1192  — Piliio  >ì<  dopo  il  1207  — Giovanni  Bassiano — Alberico  dalla  Porta 
Ravennata  — A zone  dopo  il  1229  — Ugolino  Presbitero — Iacopo  Baldovino  ►{« 

1235  — Accursio  >£<  1260. 

(2)  E da  distinguersi  tra  i Prammatici  Odofredo  >{<  1265 — Bartolo;  in  grande 
onore  era  tenuto  questo  giurista  in  Italia  e fuori,  i principi  se  ne  disputavano  i con- 
sigli, egli  mori  nel  1341  — Gino  da  Pistoia,  l’amico  di  Dante  e precettore  di  Bartolo, 
mori  nel  1337  — Baldo  di  non  minore  autorità  del  suo  maestro  Bartolo,  morì  nel 
1400;  ecc. 

(3)  Furono  celebri  in  questa  scuola  Cuiacio  1590 — Donello,  Duareno,  Bris- 
sonio,  Jacopo  Gotofredo,  Pietro  di  Area  Bandoza. 

(4)  Tra  i commentarli,  sistemi,  c monografie  bisogna  far  menzione  : 
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1 ) Per  commentario  sopra  tutto  il  corpo  del  diritto  i>  da  mettersi  in  primo  luogo 
l'opera  di  Cuiacio.  Le  migliori  edizioni  sono:  Cimai,  opera  omnia  Lutei.  Paris  10. 
toni,  in  ibi.  Le  due  napolitano,  una  fatta  da  Rauio  1722,  e l’altra  da  Domenico  Al- 
banese 1757  in  11.  voi.  in  fol.  È indispensabile  per  l’uso  il  prontuario  di  Domenico 
Albanese,  Napoli  1703. 

Tra  i diversi  commentarli  delle  parti  del  corpus  iuris  sono  da  commendarsi: 

(a)  Per  le  Istituzioni:  il  commentario  di  Baldovino,  Paris  1546.  Hotoinanno, 
Basilea  1500.  Gifanio,  Ingoisi.  1596.  Giovanni  della  Costa,  Lugd.  Bat.  1744.  Otto 
cura  Iselii,  1760;  Yinnio  con  note  di  Eineccio,  Lugd.  Bat.  1726. 

(b)  Per  le  Pandette:  Odofredi,  comment.  in  Dig.  Yet.  1480.  Alciati,  comincili', 
in  var.  tit.  Dig.  j in  opp.  tom.  I.  IL).  Duareni,  comm.  in  Pand.  (in  opp.  p.  1.  sqq.  ) 
Bandii,  conun.  in  quosd.  tit.  Dig.  (in  opp.  tom.  X.  Xl.).Giphanìi,  leelur.  Altorph. 
in  tit.  Dig.  et  Cod.  var.  Francof.1605.  Ant.  Fahri,  rat.  in  Pand.  Lugd.  1659.  Brun~ 
nemantii,  comm.  in  L.  liliros  Pand.  Francof.  1670. 

(c)  Tra  i commentarii  sul  Codice  sono  da  dislinguershOdo/redi,  Lect.  sup.  XII . 
lib.  Cod.  1550.  Azonis,  Lect.  ss.  com.  ad  sing.  leg.  XII.  libr.  Cod.  Par.  1377.  Pa- 
nelli, coment,  absol.  in  IL  III.  IV.  VI.  VII.  lib.  Cod.  Iust.  Francof.  1599  (inop.  tom. 
VII  — lX.j.Giphanii,  explanalio  diflìcilior.  et  celeb.  log.  Cod.  Iust.  Col.  1614.  W’is- 
senbachii,  comment.  calhedr.  in  libr.  VII.  Cod.  Frane.  1701.  Perezii,  praelect.  in 
Cod.  Col.  1661,  2.  tom.  Brunnemanni,  comment.  in  lib.  XII.  Cod.  Lipsiae  1697. 

(d)  Per  le  novelle:  Balduini,  comm.  in  praec.  Iust.  Nov.  Lugd. 1548.  Stcphani, 
expos.  Nov.  const.  Frane. 1608.  Rittersliusii,  Ius  Iust.  li.  e.  Nov.  Iust.  expositio  mc- 
thod.  Argent.  1605. 

(e)  Commentarii  sopra  alcuni  passi: Alciati,  paradoxor.  libri  VI;  praelermis.  lib. 
II;  parergor.  lib.  XII  v.  opera  omnia.  Augusti  ni,  em.  et  opin.  lib.  IV,  Ven.  1543 
(in  Otlonis  thes.  t.  IV.).  Duareni,  disput.  univ.  libr.  IL  (v.  opp.).  Cujacii,  obsv.  et 
em.  libr.  XXVIII  (in  opp.  edit.  Neap.  t.  III).  Ilotonuinni,  obs.  et  emen.  libr.  XIII 
(in  opp.  t.  I).  Ant.Fabn,  conject.  iuris.  civil.  lib.  XX.  Lugd. 1691,  in  f.;Broncitorst, 

ceiituriae  quatuor.  Lugd.  1598.  M.  Lyclama  a Nycholi,  membranar. 
libr.  VII.  Francf.  1 608. Panciroli,  thesaurus  var.  lect.  ulr.  iur.  in  III  libr.  dislinctus 
Lugd.  1617.  Jul.  Pacii  i.ar.dja™»  ceiituriae  VII,  Lugd.  1618. 

Amaya,  obser.  iur.  lib.  III.  Gen.1633.  C/iesu,  interpr.  iur.  lib.  II.  Libunii  1657. 
iiaii  de  Water,  Observ.  iur.  Rom.  libr.  III.  Traj.  Bat.  1713.  Duirsema,  coniectura- 
lium  iur.  civ.  libr.  II.  Gron.1714.  lensii,  stricturaead  Iust.  Codic.  ac  Pand.  Rotter. 
1749.  Grotii,  florum  sparsio  ad  ius  Iust.  cum  praef.  Gebaueri,  Hai.  1729.  a Costa, 
prael.  ad  illustr.  quosd.  tit.  locaque  select.  iur.  civ.  Lugd.  1773.Voorrfa,  Lugd.  Bat. 
1773.  Merillii,  observ.  libr.  Vili  (v.  opp.).  Noodtiì,  probab.  iur.  civ.  lib.  IV,  obser. 
lib.  II.  (v.  opp.).  Von  Bynkershoek,  obs.  iur.  Rom.  edid.  Heinecc.  Frane,  et  Lips. 
1793.  Voorda,  interp.  et  emend.  iur.  rom.  lib.  III.  Traj.  ad  Rh.  1768.  Wieling,  le- 
ction.  iur.  civ.  lib.  IL  Traj.  ad  Rh.  1740.  d’Arnaud,  var.  coniect.  libr.  II.  Francf. 
1738.  Marckartii,  probabilia  ree.  lect.  iur.  civ.  Traj.  ad  Rb.  1737;  pars.  IL  1738. 
Conradi,  obs.  iur.  civ.  Marb.  1782.  Pùttmanni,  interpret.  et  obsv.  libr.  sing.  Lips. 
1763,  probabilia  iur.  civ.  libr.  IL  Lips.  1766.  Cannegieter,  obs.  iur.  Rom.  lib.  IV. 
Lugd.  1772.  Crameri,  dispunct.  iur.  civ.  libr.  sing.  Suerin  etWism.  1792.  a Tei- 
sterbant  dici.  BiUlerdìk,  obs.  et  emend.  libr.  Brunsv.  1806. 

(f)  Sono  interessanti  per  l'esegesi  del  Diritto  i seguenti  Dizionarii  giuridici:  Bris- 
sonii,  de  verbor.  quae  ad  ius  civile  pertinent  signiticatione,  opus,  Lugd.  1559,  in  L, 
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cura  Heinedi,  Hai.  1743,  in  f.  Wunderlich,  additamenta  ad  Brissonii  opus  de  verb. 
sign.  llainb.  1778,  in  f.  Cramer, supplementi  ad  Brissonii  opus  de  ver.sign.  spec.  1 
Kil.  1813.  Vicat,  vocabularium  iuris  utriusque  ed.  2.*  4.  voi.  in  8.  Neap.  1760.  Dir  te- 
sai, manuale  lalinitalis  fontium  iur.  civ.  Rom.  Berol.  1837.4. Heumann,  lexicon  al 
corp.  del  dirit.  civ.  Jen.  1846-8  (tedesco).  Richter,  designi!,  adv.  in  iure,  Jen.1666. 
Kirchmaieri,  opuscula  VI.  de  lat.  Dig.  et  Inst.  cura  Madihn,  Hai.  1772. 

2 ) In  rapporto  ai  sistemi  sono  degni  di  menzione: 
a)  Secondo  l'ordine  dei  codici  giustinianei: 

Huberì,  praelect.  ad  Insti!.  Iuslin.  Frane!.  1678. 

Hòpfncr,  commentario  sulle  istituzioni  di  Eineccio,  Frant.  1783,  7.*  ediz.  con 
note  di  Weber,  8.*  ediz.  1818;  Maieri,  collegium  Argentoratense,  Argent.  1616-17, 
2.  voi.  con  note  di  Tabor,  TOb.  1657,  3 voi.  Struvii,  synt.  iui*.  civ.  Jena  1669.  Stru- 
v ir,  syntagma  iuris.  sec.  ord.  Pand.  cum  add.  Midleri,  Frane!,  et.  Lips.  1738  , in  3 
voi  .liuberi,  praelectiones  iur.  rom.  ethod.  ad  Pandect.  Frane!.  1689-90,  2.  voi.  Lene- 
lerbaclni,  collegium  theorico-praclicum,  Tùb.  1784.  Voct,  commento  alle  Pandette 
libri  50  ecc.  nuova  edizione  con  volgarizzamento  a Ironie  , riveduta  e corretta  dal 
dott.  Lone  Fortis,  Venezia  1846-55.  6.  voi.  in  8.  Schitteri,  praxis.  iur.  civ.  Rom.  in 
foro  Gemi.  Frane!,  et  Lips.  1713-33.  Slrtjkii,  usus  modernua  Pandect.  Hall.  1746. 
J.  11.  Bòhtnerx,  introduetio  in  ius  Dig.  Hai.  1704  edit.  nov.  1791.  2.  voi.  Weslenber- 
ijii,  principia  sec.  ord.  Dig.  Harderov.  1712.  Berol.  1811-23.  2.  voi.  Polhier,  Pan- 
dect. lust.  in  nov.  ord.  Dig.  Par.  1748,  1818.  3.  voi.  in  !.  Polhier,  Le  Pandette  di 
Giustiniano  riordinate,  versione  italiana  col  testo  delle  leggi  a piè  di  pagina,  Vene- 
zia 1840.  4.  voi.  in  8.  Hellfeld,  iurisp.  forensis  secund.  Pand.  ord.  prop.  Jen.  1764. 
Jen.  1806.  Malblank,  principia  iur.  Rom.  sec.  ord.  Digest.  3.  pari.  Tùb.  1801-2. 
lì  luci;,  commentario  delle  Pandette  secondo  Hellfold  voi.  I-XXXIV,  seguitato  da 
Mùhlenbruch  voi.  XXXV-XLIII,  1832-43.  Eichmann,  interpretazione  di  diritto  ci- 
vile secondo  il  manuale  di  Hellfeld  sulle  Pandette:  pari.  1-3,  Beri.  1779-1799. Kòchy, 
commentario  teorico  pratico  sulle  Pandette  pari.  1-3,  Lips.  1796-1804. 

b ) Tra  i sistemi  secondo  un  ordine  libero  sono  ila  registrarsi: Heise,  piano  di  un 
sistema  del  diritto  civile, Heidelberga  V$i3.Burcliardi,  svolgimento  e sistema  del  di- 
ritto romano  privato  traduzione  dal  tedesco  dell’avv.  De  Conciliis,  Nap.  1857, 2.  voi. 
llaubold,  doctrina  Pandect.  lineain.  cum  loc.  class,  et  select.  lit.  Lips.  1820.  Berg- 
mann,  compendio  di  un  sistema  delle  Pandette,  Gottinga  1810.  Unlerholzner,  Brest. 
1817.  Ilossberger,  sistema  del  diritto  civile  romano,  Beri.  1826.  Glume,  saggio  delle 
Pandette,  Halle  1829.  Beltmann-ltollweg,  piano  di  lezioni  sulle  Pandette , Bonn. 
1831.  Puctha,  Sistema  del  diritto  civile  comune  per  uso  di  lezioni  sulle  Pandette  , 
Monaco  1832.  Rudor/f,  piano  di  lezioni  sul  diritto  civile  comune,  Beri.  1843. 

Bòcking,  piano  di  lezioni  sulle  Pandette,  Bon.  48-45-1 8-48.  Les  Ioix  oiviles  dans 
leur  ordre  naturel,  le  droit  public.  par  Jean  Domai  j Tom.  l-III,  Par. 1689  1697  1777. 
2.  voi.  in  !.  Berger, oeconomia  iuris  ad  usum  hod.adcommodata  cura  llaubold,  Lips. 
1801  , in  4.  Madhin , principia  iur.  Rom.  P.  I-V.  Frane!.  1786-91.  Hofacker,  prin- 
cipia iur.  civ.  rom.  toni.  I.  Tùb.  1788.  tom.  II.  et  III.  cura  Gmelin.  ibid.  1794-98 
ed.  2.*  ibid.  1800-3.  Dabelow,  Sistema  dell’odierno  diritto  civile,  2.  pari.  Halle, 
1 194.2.*  ed.  ibid.  1796,  3.*  ed.  sotto  il  titolo  manuale  dell’odierno  diritto  privato  ro- 
mano-germanico, ibid.  1803.  Thibaut,  sistema  del  diritto  delle  Pandette,  Jena  1803. 
" * ediz.  ibid.  1828.  2.  voi.,  8.*  edizione,  Jena  1834,  9.*  edizione  dopo  la  morte 
del!  autore  l'alta  per  cura  di  Buchholtz,  Jena  1846,  trad . in  ital.  per  Gius.  Colucci, 
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Nap.  1857.  Wittich,  semplice  sistema  dell'odierno  diritlo  civile,  Frane.  1804-5,  3. 
voi.  Gunther,  principia  iur.  rom.  priv.  novis.  Jena  1805-1809.  2.  vol.Budier,  saggio 
di  una  esposizione  sistematica  del  diritto  privato  giustinianeo,  Marb.  1808.  3.*  edizio- 
ne, Erlan.  1822.  Mackeldeg,  compendio  delle  istituzioni  dell'odierno  diritto  roma- 
no, tradotto  in  latino  da  llindenburg,  Lips.  1847.  Trad.  in  ital.  per  Raf.  Andreoli, 
Nap.  1853. 

Sdnveppe,  il  diritlo  romano  nella  sua  applicazione  al  foro  germanico,  Altona 
1814,  ultima  edizione  per  cura  di  Mejer,  Gòtt.  1828,  dal  1-2.  voi  , 1831-34,3-5  voi. 
de  Wening-Ingenheim, Compendio  del  diritto  civile,  ultima  edizione  fatta  per  cura 
di  Fritz,  Monacol836-37.,Ui(Me)iln-!«di,doctrinaPandectarum,  Halle  1830-31.  Spif- 
feri, compendio  delle  Pandette,  Vùrzb.  1825.  Wamkoenig,  commentarli  iur.  rom. 
priv.  Leod.  1825.  Vallet,  compend.  delle  Pandette,  Gottinga  1828-29.  Haimberger, 
ius  roraan.  priv.  idque  parimi, Leopoli  1829-30. 

Padda,  compendio  delle  Pandette,  Lips.  1838;  lezioni  sul  diritto  romano  odier- 
no di  Puchta  edite  da  Rudorff.  2.  voi.  Lips.  1847-18.  Gósdten,  lezioni  sul  diritto  ci- 
vile comune  edile  da  Erxleben  3.  voi.  Gottinga  1838-40.  Kierulff,  Teoria  del  diritto 
civile  comune  , Heidelberga  1810.  Savigny  , Sistema  del  diritto  romano  odierno  , 
Merlino  1840-49.  Vangerou),  Comp.  delle  Pandet.  Marb.  1851-50.  0.*  ed. 

Sinleii ii,  il  diritto  comune  civile, Lips.  iMA. Schmid,  compendio  del  diritto  vi- 
gente, Lips.  1849. 

In  rapporto  alle  sole  Istituzioni  sono  interessanti  i lavori  di  SchtUing,  compen- 
dio per  le  Istituzioni  e storia  del  diritlo  romano,  Lips.  1 846.  Puchta,  corso  delle  Isti- 
tuzioni, Lips.  1841-47,  tradotto  in  italiano  dall’avvocato  Antonio  Turchiarulo,  Nap. 
1854.  Boecking,  Istituzioni,  Monna  1843.  Mar  pioli , man.  delle  lst.  Lips.  1857,  tra- 
dotta in  ital.  dall'avvocato  Giuseppe  Paligli  ani,  2.*  ediz.  Napoli  1800. 

d ) Delle  opere  miste  sono  da  registrarsi: 

Cuiacii,  op.  om.  nell' edizioni  suddette  v.  ( n.  2.  ),  più  un'ultima  edizione,  Cu- 
iacii  1G.  Tolosatis  opera  ad  Pariensem  editionem  diligentissime  exacta,  Prati  1858 
(Giacchetti)  10.  voi.  in  4,  si  sono  pubblicati  42  fascio.  A (ciati,  op.  om.  ed.  nov.  Francf. 
1017.  2.  voi.  in  f.  Corasii,  op.  om.  cura  Forsteri,  Vii.  1603.2.  tom.  in  f.  Dnareni,  op. 
om.  ed. novis.  Francf.  1007  in  f.  Coreani,  op.  Lugd.  1 502.  llotomanni,  op.  cura  In- 
citi, Genev.  1599-1000.  3.  tom.  in  f.  Coutil,  op.  edit.  Meriti. Par.  1616,  in  -l.DoneUi, 
op.  cura  Pellegrini,  Luce.  1762-70.  12  tom.  in  f.  Gentilis,  op.  om.  Neap.  1703-09, 
8.  tom.  in  4.  Angustiai,  opera  Luce.  1765-74.  8.  tom.  in  f.  Meri  dii,  op.  Neap. 1720, 

2.  loin.  in  4.  Alteserrae,  opera,  cura  Morotta,  Neap.  1770-80,  6.  tom.  in  4.  ATwiilit, 
op.  edit.  novis".  Lugd.  Rat.  1707,  2.  tom.  in  f.  Westenbcrgii,  op.om.  Hann. 1740-58. 

3.  tom.  in  4 .Binker  shoekii,  op.  om.  cura  Vicoli, Lugd.  Rat.  1700,  in  fol.  Ileineccii, 
op.  om.  cum  sup.  Genev.  1705-79.  9.  tom.  in  4. 

e ) Fra  le  piccole  collezioni  si  distinguono  : 

Brissonii,  opera  minora  Lag.  Rat.  1747.  in  f.  Iacop.  Gothofredi,  opera  iuridica 
minora  curaTrotzii,  Lugd.  Rat.  1733.  in  f.  Reinoldii,  opusc.  iurid.  Lugd.  Rat.  1755. 
8.  Ludewig,  opuscolo  miscollan.  2.  I.  Hai.  1720.  in  f.Waechlleri,  opuscolo  rarior.  c. 
praef.  Jroir.Traj.  ad  Rh.  1733.  Conradi,  opuscolaex  iureciv.2.tom.Brem.  1777  -78. 
Mei. iter,  selcctor.  opus.  sylloge.Gòttingae  1707-75. Sehulti'ngii,  eommentationes  aca- 
demicae,Hal.l770-74.//eM/e/d,  opusc.  et  dissert. iur.civ.  priv.  Jena  1775,  in  4.  Crell, 
disert.  et  progr.  fase.  1-XII.  Hall.  1775-84.  Gebaneri,  exerc.  acad.  varii  argum.  Erf. 
1.  I.  IL  1770-77,  Glùck,  opuscolo  iur.  fase.  I-IV.  Eri.  1785-90.  Waleli,  opuscola  t. 
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I— III. Hai.  1785-93,  in  4.  Baneri,  opuscola acati.  1. 1.  lI.Lips.1787.  WitMeri,  opuscola 
min. Lips.  1794-97.2.  toni,  in  8.  Ilauboldi,  opuscola  acati.  Lips. 1825-1829.  Bieneri, 
opuscola  acad.  Lips. 1830-2.  v.  4.  Cranio-,  piccoli  scritti,  Lips. 1837.  Savigny,  opusc. 
varii5.  voi.  Beri.  1850.  Ant.  Fabri,  de  err.  praininat.  P.  I-IV.  Lugli.  1598.  Vaudi, 
var.  quaest.  libr.  11.  Han.  1595.  Hotmnunni,  quaest.  illust.  liber.  1598.  Bachovii- 
Echtii,  noi.  et  anini.  ad  disput.  Treuleri  ed.  2.  Colon.  1088.  2.  v.  De  Valentia,  illust. 
iur.  traci,  libri  III.  Salm. 1625-34,  in  4.  Vintiti,  select.  iur.  quest,  lib.  II.  Lugd.  Bat. 
1653,  in  S. Menagli,  iur.  civ. amoenitates.Par.  1664,  in  8.  Ul.  Uberi,  digressione»  iust. 
Francf.16%.  Laulerbacliii,  disser.  acad.  Tub.1728.  4.  voi.  Bergeri,  diss.  iur.  select. 
Lips.  1707. 4.//er(ii,  comm.  atque  opusc.  Franco!.  1737.  2.  voi.  in  4.  de  Cocceji,  ex- 
ercit.  curiosae,  Lcmgov.  1722. .Ile/',  die»  accad.  Heidelberg.  1753. Thomasii,  dissert. 
var.  Hai. 1774-80.  4.  voi.  in  4.  Bgnkershoek,  opusc.  var.  ex  edit. Conradi,  Hai.  1729. 
2.  tom.  in  4.  Nordkerk,  obs.  decas.  Amsterdam  1731.  Leyseri,  medit.  ad  Pani!,  voi. 
I-XI.  Lips.  1772,  voi.  XII.  et  XIII. cura//o<';i/>im,Gies.  1774-80.  H.  Bòhmeri, exercit. 
ad  Pandect.  cura  G.  L.  Bòhmeri,  Hann.  et  Gòtt.  1745-64.  6.  tom.  in  4.  Majanrii, disp. 
iur.  Lugd.  Bat.  1752.  4. tom. in  i.Woltaer,  observ.  fase.  I.  et  IL  Hai.  1777  e 79 .G.L. 
Bòhmeri,  select.  iur. civ.  Gòtt.  1767-78.3.  tom.  in  4-.  Piittmanni, advers.  iur.  uuiv.L. 
I.  III.  Lips. 1786.  in  8.  Miscellan.  Libr.sig.  Lips.  1793.  Weber,  saggio  sul  diritto  civile 
Schv.  et  Wism.  1801.  Frat.Oeerbcck,  Meditazioni  sopra  differenti  materie  di  dirit- 
to 11.  voi.  Han.  1796-1807.  Kiichy,  Lips.  1 797 . Bolley,  meditazioni  in  varie  materie 
di  diritto,  Stutg.  1831.  Hiibner,  disput.  iur.  eiv.  Jena  1806.  Thibaut,  saggio  sopra 
speciali  parti  della  teoria  giuridica,  Jena  1897.  2.  voi.  Lo  stesso,  dissertazioni  civili, 
Heidelberg  1814.  Baneri,  resp.  ad  quaest.  etc.  Lips.  1801.  2.  voi.  in  4.  Feuerbach, 
saggi  civili,  Giess.  1803.  Bvchholz,  saggi  sopra  varie  materie  di  Diritto,  Lùb.  1808. 
Schrader,  dissertazioni  di  diritto  civile,  Hann.  1808.  Goeschen,  obsev.  iuris  Rom. 
Berol.  1811.  Hufeland,  sullo  spirito  del  diritto  romano,  una  serie  di  dissertazioni, 
Giess.  1815-1817,  2.  voi.  de  Bidoiv,  dissertazioni  sopra  alcune  materie  di  diritto  ci- 
vile romano,  Brun.  1817-18.  2.  p.  Kàmtnerer,  obser.  iur.  Rom.  Rost.  1827.  Witte, 
dissertazioni  sulle  materie  del  diritto  Romano,  Beri.  1817.  Mùhlcnbruch,  observal. 
iuris.  rom.  spec.  I.  Regim.  1818.  Schweppe , Magazzino  giuridico,  Alton.  1818.  Ge- 
sterding  , vecchi  e nuovi  errori  de’ giuristi,  Greifsw.  1818.  fìirksen,  dissert.  civili, 
Beri.  1820.  Saggi  sulla  critica  ed  interpretazione  dei  fonti  del  diritto  romano  , Lips. 
1823.  Pìtchta,  dissert.  civil.  Lips.  e Beri.  1823.  Franke,  diss.  civ.  Gòtt.  1826.  de 
Schròter,  obs.  iur.  civ.  Jena  1823.  Huschke,  sludii  sul  diritto  romano,  Bresl.  1830; 
Kritz,  esposizione  pratica  delle  materie  del  diritto  Rom.  Dresd.  e Lips.  1831 . Weiske, 
quaest.  iur.  civ.  in  usura  fori  cornparatae,  Zwiccav.  1831.  de  Buchholz,  saggi  sopra 
alcune  teorie  dell’ odierno  diritto  romano,  Kònisberg.  1831.  Mùller,  dissert.  civ. 
Giess.  1833-35.  Arudts, esposizione  di  varie  teorie  del  diritto  civile  e proced.  Bonn. 
1837  — voti  den  Pfordten,  dissert.  sul  diritto  delle  Pandette,  Erlang.1840 — Wolff , 
dissert.  sul  diritto  civ.  1840-43.  Sinlenis,  capita  selccta  ex  iur.  civ.  Giessen.  1840. 
Jhering,  dissert.  di  dirit.  Rom.  Lips.  1844  — lo  stesso,  spirito  del  diritto  Romano. 
Ortlojf,  Heimbach,  Scliùler  e Guyet,  dissert.  civ.  e casi  di  diritto,  Jena  1847.  Ca- 
puano, Dottrina  e Storia  del  D.  R.,  Napoli  1864. 

6 ) Collezioni  di  dissertazioni  di  varii  autori: 

Tractatus  univ.  iur  (tractatus  tractatum),  Venet.1584.  XXIII,  tom.  in  f. — Otto- 
nis  thesaurus  iur.  R.  tom.  I-IV.  Lugd.  Bat.  1725-29.  in  f.;  poi  tom.  I-V.  Traj.1733- 
35 — Ueineccii,  iurispr.  rom.  et  att.  tom.  1-IIL  Lugd.  Batt.  173841 . in  f.  Meerman - 

Diritto  romano.  3 


Digitized  by  Google 


ni, nov.  thes.  iur.  civ.  et  can.  tom.  I-VII.  Hag.  Com.1751-53.  in  f.supplem.  edit.J. 
L.  B.  de  Meermann,  Hag.  1780. — FeUenberg,  iurispr.  antiqua  cont.  opusc.  et  diss. 
VII.  tom.  Bern.  1760-01.  4.  Oelrich,  thes.  diss.  iur.  select.  in  acad.  Belg.  habitar. 
II.  voi.  in  6.  tom.  Lips.  1769-70.  Colleclio  diss.  historico-antiquario  — iuridicar.  in 
acad.  Germ.  habitar.  Bren.  1785,  4.  — Jlagemann  e Gùnlher,  Archivio  teorico  e 
pratico  pei  giuristi,  0.  voi.  Brunsv.  1788-92.  Hugo,  magazzino  civ.  6.  voi.  Beri.  1791- 
37.  Magazzino  per  la  filosofia  e storia  del  diritto  e della  legislazione  di  Grolmann. 
2.  voi.  Giessen  1800-1807.  Annali  della  scienza  storica  del  diritto  per  Savigny,  Ei- 
chhom  e Gòschen  15  voi.  Archivio  di  procedura  civile  per  Gensler,  Miltermaier  e 
Schweizer,  dal  5°  voi.  per  Lòhr,  Miltermaier  e Thibaut , dal  14°  voi.  per  cura  di 
Linde,  Lòhr,  Miltermaier,  Mùblenbruch,  Thibaut  e Wàchter,  dal  16°  voi.  per 
Franke,  e dal  24°  per  Vangerow — Annali  pel  diritto  e procedura  civile  per  Linde, 
MarezoU,  Wening-Ingenheim,  Giess.  1818-44.  20.  voi.  — Museo  del  Reno  perGiu- 
ris. Filosofia, e Storia,  o la  novella  edizione  sotto  il  titolo:  Museo  del  Reno  per  la  giu- 
reprudenza,  per  cura  di  Blumc,  Basse,  Puchta,  Puggé,  quindi  la  nuova  edizione 
sotto  il  titolo:  nuovo  Museo  del  Reno  per  giurisprudenza,  Ronna  1871-35.  7.  voi. — 
Temi,  annali  per  la  giurisprudenza  pratica  per  Elvers.  2.  voi.  Gòtt.  1817-29  — An- 
nali pel  lavoro  storico  e dommalico  del  diritto  Romano,  Brunsvic.  1841-44,  3.  voi. 

g)  Per  monografia  e casuistica  sono  da  annoverarsi  le  seguenti  opere :Mynsin- 
ger,  consil.  decades  VI.  1576.  Gaiil,  pract.  observ.  libri  II.  Gen.  1740. A. Faber,  co- 
dex  definit.  forens.  Gen.  1740.  Vullejus,  consilia  seu  responsa  Iaculi,  iur.  IV.  voi. 
1611.  Berlich,  conclusiones  practicabiles  1618.  Carpsor,  iurispr.  forensis  , Francf. 
1638,  ejusd.  respons.  libri  VI.  Lips.  1642.  Mevius,  decisioncs,  Wismar  1664.  de  Sor- 
ger, responsa,  Lips.1708;  ejusd.  consilia,  Lips.1731.  Bòhmer,  consulta’liones  et  deci- 
siones,  Halle  1733.  Hommel , rhapsodia  quaeslionum  , Lips.  1765.  7.  voi.  Colleetio 
notab.  decis.  1768-1821,  17  voi.  in  4.  Kind,  quaestiones  forenses,  Lips.  1792. 


Digitized  by  Google 


LIBRO  I. 

Parte  generale. 


CAPITOLO  1. 

DEL  DIRITTO  IN  SENSO  OBBIETTIVO. 

§■  5. 

I.  Della  (insilala  e del  diritto. 

T.  tasi,  de  iustitii  et  iure  (1.  1.)  T.  D.  h.  t.  (1.  1.  ). 

Vico,  de  universi  iuris  uno  principio  et  line  uno.  Marexoll,  comp.  delle  Istituzioni 
s.  1.  Lips.  1857.  Puchla,  corso  delle  Istituzioni  I.  8- 1.  ss.,  Nap.  1854.  Satigny  , Si- 
stema del  D.  R.  voi.  I.  8.  7.  ss.,  Berlino  1840. 

Varii  significati  ha  la  voce  Diritto  ne’fonti  romani;  Dlpiano  lo  fa  de- 
rivare dall’ idea  della  giustizia,  e riferendosi  alla  definizione  di  Celso,  così 
si  esprime:  Ius  est  ars  boni  et  aequi  (a).  Ius  altrimenti  è una  legge  spe- 
ciale, il  complesso  delle  leggi  della  medesima  natura,  il  luogo  finalmente 
dove  si  amministra  la  giustizia  (b). 

Prescindendo  da  tutti  questi  differenti  significati,  considereremo  il  di- 
ritto dal  doppio  lato  obbiettivo  e subbiettivo.  Diritto  in  senso  obbiettivo 
è la  norma,  la  quale  procedendo  dall'idea  del  Giusto,  si  manifesta  nella 
coscienza  giuridica  di  un  popolo,  e sancita  dall'organo  dello  Stato,  regola 
e garantisce  lo  svolgimento  della  personalità. 

In  questa  definizione  è mestieri  fare  le  seguenti  riflessioni: 

1 ) La  origine  del  diritto  non  può  essere  che  divina,  e come  ogni  al- 
tra disciplina  ha  suo  fondamento  nell’  ordine  eterno  delle  cose,  in  quel- 
l’ ordine  cosmico  rivelato  alla  nostra  mente  come  legge  morale.  Ora,  poi- 
ché per  intima  sua  natura  l’uomo  deve  conformarsi  all'ordine  eterno,  e 
con  gli  altri  cooperare  al  fine  a cui  Dio  diresse  l’uman  genere,  nasce  una 
comunanza  di  scopo,  ed  una  varietà  di  mezzi  a quello  proporzionati,  pei 
quali  ognuno  tiene  assegnata  la  sfera  della  propria  attività;  cosicché  ogni 
individuo,  senza  contrariar  gli  altri , fa  dal  suo  canto  ciò  che  deve  con- 
durre ad  un  bene  supremo  comune  a tutti. 

Nell'ordine  morale,  il  quale  procedendo  da  Dio,  ha  leggi  eterne  af- 
finchè tutti  tendessero  al  medesimo  fine, i Romani  fondavano  la  idea  di  giu- 
stizia, che  definivano:  constans  et  perpetua  voluntas  ius  suum  cuique  tri- 
to) L.  1.  pr.  b.  t. 

(b)  L.  11.  h.  t. 
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buens,  ossia  la  costante  e perpetua  volontà  di  attribuire  a ciascuno  la  sfe- 
ra della  sua  attività.  I Romani  adunque,  come  Platone,  ponevano  la  giu- 
stizia nella  coordinazione  di  tutti  gli  sforzi  individuali  pel  conseguimento 
del  sommo  bene. 

2 ) La  tendenza  costante  al  fine  degli  uomini  si  manifesta  diversamen- 
te ne’varii  popoli;  rotta  l’unità  del  linguaggio,  fu  variamente  intesa  la  idea 
del  Giusto,  rivelata  all’uomo  per  mezzo  della  parola. 

Ora  gl’individui  d’un  medesimo  popolo,  avendo  comune  la  religione 
e la  favella,  comune  hanno  ancora  la  idea  del  Giusto,  la  quale  in  una  for- 
ma individuale  e concreta  si  manifesta  nella  loro  civiltà.  Questa  idea,  che 
prende  posto  in  una  comunanza  d’individui,  che  forma  il  loro  legame  spi- 
rituale, e l’intimo  convincimento  di  tutti,  i quali  poi,  onde  governasse- 
ro i vicendevoli  rapporti,  la  concretano,  genera  il  diritto.  E così  appelle- 
remo la  coscienza  giuridica  del  popolo,  coscienza  comune,  la  quale,  indi- 
pendentemente dai  singoli,  sorge  dallo  spirito  del  popolo,  unisce  il  pre- 
sente col  passato  e l’avvenire,  e si  effettua  per  mezzo  della  tradizione.  Da 
ciò  nasce  essere  il  diritto  parte  della  civiltà  di  un  popolo,  uno  de’  segni 
più  caratteristici  della  sua  nazionalità,  che  con  Ini  si  svolge  nel  tempo  e 
nello  spazio. 

3 ) La  idea  del  diritto  adunque  va  strettamente  congiunta  con  quella 
dello  Stato,  eh’ è la  forma  sensibile  e costitutiva  che  dà  al  popolo  l’ordina- 
mento reale,  e la  personalità. 

Se  il  diritto  ha  la  sua  origine  nella  comune  coscienza  di  un  popolo, 
come  questo  non  può  prendere  forma  concreta  che  nello  Stato,  ossia  nella 
forma  in  cui  il  popolo  opera,  così  quello  è sanzionato  dall’ autorità  dello 
Stato,  organo  della  comune  coscienza,  e prende  la  forma  definitiva  più 
perfetta  nella  Legge  sotto  l' immediato  potere  dello  Stato,  che  lo  garenti- 
sce  e lo  amministra. 

4 ) Il  diritto  così  considerato  garantisce  il  libero  svolgimento  della 
personalità.  La  libertà  di  operare  nell’  ordine  giuridico  consiste  appunto 
nella  libera  scelta  di  quei  mezzi  concessi  alla  persona  come  membro  di 
organizzati  individui.  E però,  avendo  tutti  eguale  facoltà,  la  libera  esplica- 
zione è violata  dal  momento  che  vengono  rotti  i confini  della  sfera  della 
individuale  operazione;  dal  che  chiaramente  risulta  che  il  diritto  è il  solo 
campo  in  cui  si  attua  la  personale  libertà,  e che  non  può  concepirsi  idea 
di  diritto  senza  ammettere  nel  medesimo  tempo  il  dovere  di  lasciare  agli 
altri  libero  il  campo  del  loro  operare. 

5)  Qui  si  fonda  e prende  origine  il  diritto  inteso  nel  senso  subbiettivo, 
che  consiste  appunto  in  quella  facoltà  di  svolgere  la  propria  personalità, 
nell’  impero  dell'  arbitrio  nei  confini  dal  diritto  ( in  senso  obbiettivo  ) 
assegnati. 
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II.  Della  divisione  del  diritto. 


§•  6. 

A.  Del  diritto  puhlico  e privato. 


Gli  uomini  vivendo  in  un  consorzio  organizzato  o nello  Stato,  posso- 
no essere  considerati  sotto  un  doppio  rapporto;  essi  hanno  la  propria  in- 
dividualità, e formano  parti  integranti  di  una  più  vasta  costituzione.  Gl’in- 
dividui adunque  si  possono  considerare  come  esseri  indipendenti  1’  uno 
rincontro  agli  altri,  oppure  come  parti  di  un  altro  tutto. 

Nel  primo  caso,  aflinchè  essi  governino  la  loro  vita  civile,  nascono 
delle  relazioni  tra  individuo  ed  individuo,  le  quali  sancite  con  principii 
determinati  e precisi,  formano  quel  diritto  che  appelleremo  privato.  Al 
contrario,  quando  sorgono  relazioni  che  concernono  gli  uomini  formanti 
parti  d'  un’altra  organizzazione,  ossia  lo  Stato  preso  come  persona  con  le 
varie  sfere  della  sua  attività,  esse  formano  un  altro  diritto,  che  perciò  ap- 
pellasi publico.  È d'avvertire,  che  queste  relazioni  di  diritto  possono  più 
o meno  mediatamente  riguardare  l’utile  degl’individui,  ma  non  conside- 
rati come  tali,  sibbene  sempre  come  parti  integranti  di  un  altro  tutto  che 


chiamiamo  Stato  (a). 


W.7* 


B.  Iu«  naturalo,  gentium  et  civile. 

De  iure  uat.  gcnt.  et  civili  (1.2).  PuclUa  , Diritto  Coosuet.  Voi.  1.  capo  3. 


Sist.  Voi.  1.  g.  22.  appetiti,  prima 


1.  Il  diritto  civile  è la  prima  forma  del  diritto  privato,  che  porta  l’im- 
pronta del  popolo  che  l’ha  costituito;  quel  diritto,  che,  sviluppatosi  dalla 
coscienza  giuridica,  porta  il  nome  di  civile,  quasi  proprio  di  una  città  (a). 

Il  diritto  civile  dei  Romani  è dunque  quello,  che,  esplicatosi  con  la 
civiltà  del  popolo  romano  stesso,  era  ai  cittadini  romani  soltanto  appli- 
cabile. 

2.  II  diritto  delle  genti  non  ha  appo  i Romani  intieramente  Io  stesso 
significato  che  presso  di  noi, ossia  la  norma  per  regolare  i rapporti  di  uno 


(a)  g.  4.  Instit.  de  iust.  cl  iur.  (1.  1):  Huius  studii  duac  sunt  posinone»,  puhlicum  et  pri- 
va tu m . l’ublicum  ius  est,  qund  ad  statum  rei  llunianae  special;  priralum  quod  ad  singulorum 
utilitatcm  pertinet.  — L.  1.  g.  2.  de  iust.  et  iure  (1.  t)  Vip.:  Sunt  enim,  quaedam  publice  uti- 
lia,  quaedam  privntim.  Puhlicum  ius  in  sacris,  in  sacerdotibus,  in  magistralibus  consistit. — 
L.  1.  g.  2.  h.  t. 

(a)  g.  1.  Inst.  h.  t.  — L.  9.  de  Iust.  et  Iur.  (2. 1).  No  in  quod  quisque  populus  ipsc  sibi  ius 
conslituit,  id  ipsius  proprium  civitatis  est,  vocaturque  ius  civile,  quasi  ius  proprium  ipsius  ci- 
vitali». 
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Stato  con  nn  altro,  diritto  propriamente  chiamato  internazionale;  nè  vale 
a significare  il  diritto  naturale  che  riguarda  l' uomo  e le  sue  relazioni  in 
astratto;  ma  è un  diritto  concreto  e positivo  come  Io  stesso  diritto  civile; 
esso  è lo  specchio  delle  tradizioni  giuridiche  di  tutti  i popoli,  quo  omnes 
populi  uluntur  (b),  ed  è il  risultato  della  equità  e della  naturalis  ratio.  ■ 

Un  tal  diritto  sorgeva  in  Roma  per  opera  dei  Pretori. 

3.  A questo  secondo  elemento  del  diritto  privato  i fonti  e gli  scrittori 
ne  aggiungono  un  altro,  il  diritto  naturale  (c),  il  quale  non  riguarda  pro- 
priamente un  elemento  distinto  dagli  altri  due,  ma  la  base,  il  fondamento 
e la  materia  su  cui  versa  il  diritto. 

Di  qui  si  spiega  come  molti  giuristi  romani,  non  escluso  lo  stesso  UI- 
piano,  o non  Io  ammettono  (d),  o lo  confondono  col  diritto  delle  genti  (e). 

§•8. 

C Diritto  scritto  r non  scritto. 

T.  I.  de  iure  naturali  geritimi!  et  civili  (1.  2).  T.  D.  de  lcgibus  senatusque  consul- 
ti et  longa  consuetudine  (1.-3;. 

T.  C.  Quae  bit  lunga  consucludo  (8.  83). Puchta,  Diritto  consuetudinario,  pari.  I.* 

Savigny,  Sist.  del  D.  Il  v.  I.  g.  12,  22,  28,  28,  30. 

Per  diritto  scritto  intendiamo  quello  die, sancito  dalla  potestà  legisla- 
tiva , è promulgato  e reso  di  ragion  publica  per  affissi  o per  qualunque 
altro  mezzo,  e si  rende  in  tal  modo  obbligatorio  per  tutti  (a).  Per  la  qual 
cosa  il  diritto  scritto  si  divide  e prende  diverse  denominazioni  secondo 
l’autorità  da  cui  trae  la  sua  origine,  e la  sua  forza  obbligatoria  (b)  (1). 

(b)  Codoni:  quod  vero  naturalis  ratio  intor  omnes  homines  constituil, id  apud  omnes  parac- 
qua rustoditur,  voraluique  ius  gcntium,  quasi  quo  iure  omnes  genles  uluntur. 

(c)  Pr.  Inst.  li.  t.  — !..  1.  g.  3.  li.  t.  Ius  naturale  est,  quod  natura  omnia  ammalia  docuit; 
nani  ius  islud  non  bu  ma  ni  generis  propriuin  est,  sed  omnium  animalium,  quae  in  eoclo,  quac 
in  terra,  quae  in  mari  nnsnintur,  avium  quoque  communc  est.  Dine  descendil  maris  atque  fc- 
minac  coniunctio,  quain  nos  inatriiiionium  appellamus,  bine  liberoruin  procrealio,  bine  cduca- 
tio  ; videmus  elcnim  cctcra  quoque  ammalia  fcras  ctiam,  istius  iuris  peritia  censcri. — L.  4.  — 
L.  8.  cod — L.  04.  de  cond.  indeb.  (12.  8). — Log.  31.  pr.  depos.  (18.  3). 

(d)  Gai.  Inst.  II.  g.  OC.  69.  Ea  quoque,  quac  et  hoslibus  capiunlur  nuturali  ratione  no- 
stra fìunt.  79.  cod.  — !..  2.  de  superi.  (43.  18).  — L 4.  pr.  de  grad.  (38.  10)  — L.  11.de  I.  cl 
1.  (1. 1).  — L.  2.  3.  de  div.  rer.  (1.  8).  — L.  59.  de  0.  cl  A.  (44.7).  — L.  32.  de  R.  I.  (80. 17). 

(c)  !..  4.  g.  2.  de  grad.  (38. 10) — L.  50.  ad  L.  Aqu.  (9.  2).  Vip.  Qui  domum  alienam  invito 
domino  demoliit,  et  co  loco  balneas  eitruiil  praelcr  naturale  ius,  quod  superflcies  ad  domi- 
num  soli  pertinet,  etiam...  reliq.  — L..  3.  g.  18.  ad  exh.  (10.  4).  — L.  1.  g-  9.  de  vi  (43. 10). — 
!..  8.  g.  3.  de  fideius.  (46.  1).  — L.  14.  de  0.  et  A.  (44.  7).  — L.  6.  de  comp.  (16.  2).  — L.  10. 
de  V.  S.  (80.  16).  — L.  1.  g.  7.  de  pcc.  cons.  (13.  8). 

(a)  g.  3.  li.  t.  Constai  autem  in?  noslrum  aut  ex  scripto,  aut  ex  non  scripto,  ut  apud  Grae- 
cos  rw  .c.uav  e!  pt'tw  ivypafoi,  et  il  àypctQo i.—  Ved.  Appendice  prima  alla  fine  del  pres.  capitolo. 

(b)  Scriptum  ius  est  lei,  plcbiscita,  senalusconsulia,  principum  piacila,  inagislralutn  edic- 
ta,  prudentum  responsa,  — g.  4.  — 8.  eod. 
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1 ) Il  diritto  non  scritto  o il  diritto  consuetudinario  è la  immediata 
espressione  del  sentimento  giuridico  del  popolo  — quae  sine  ullo  scripto 
populus  probavit,  e si  manifesta  nei  costumi  e nelle  usanze,  senza  che  al- 
cuna potestà  vi  abbia  data  direttamente  la  sua  sanzione  (c  . Da  questo  con- 
cetto si  ha,  che  impropriamente  si  dice  avere  il  diritto  consuetudinario  la 
sua  origine  nella  consuetudine,  la  quale  n'  è solamente  la  manifestazione 
esterna;  nulladimeno  tale  espressione  può  giustificarsi,  quando  si  consi- 
dera che  il  diritto  consuetudinario  incomincia  ad  avere  esistenza  positiva 
dal  momento  che  la  consuetudine  si  appalesa,  ed  essa  è come  la  promul- 
gazione pel  diritto  scritto.  La  consuetudine  esiste  negli  atti  delle  persone 
non  individualmente  prese,  ma  idealmente,  cioè  nel  tutto  insieme  di  un 
popolo,  di  una  nazione,  e come  svolgimento  successivo  di  generazioni. 

2 ) Perchè  la  consuetudine  o il  diritto  consuetudinario  possa  servire 
di  norma,  si  richiede:  1)  che  sia  continua  in  riguardo  al  tempo,  e genera- 
le in  .rapporto  alle  persone  [consuetudo  tenaciter  sensata);  2)  che  il  prin- 
cipio di  essa  sia  ragionevole  e non  contrario  ai  buoni  costumi;  3 ) e che 
finalmente  sia  o espressamente  o tacitamente  riconosciuta  dalla  potestà 
legislativa;  il  che  non  s' intenda  che  spetta  alla  potestà  medesima  di  di- 
chiarare la  massima  di  diritto  consuetudinario  e renderla  nota  a tutti  (nel 
qual  caso  si  avrebbe  il  diritto  scritto),  ma  nel  senso  che  sia  data  ai  giudi- 
ci espressamente  o tacitamente  la  facoltà  di  decidere  con  un  principio  di 
diritto  consuetudinario  una. privata  quistione. 

3 ) Il  diritto  consuetudinario  così  considerato  ha  lo  stesso  valore  del 
diritto  scritto;  può  servire  a rischiarare  punti  oscuri  della  legge,  correg- 
gere il  diritto  scritto,  e finalmente  può  abrogare  la  legge  medesima  (d)  (2). 

ANNOTAZIONI 

(1)  La  publicazione  è quell'atto,  che  renile  di  publica  ragione  la  legge,  e perciò 
obbligatoria  per  tutti.  Pur  tuttavia  si  è domandato  se  colui  il  quale  si  appella  ad  una 
legge,  in  caso  che  venga  negala  la  sua  esistenza,  possa  essere  chiamato  a provarla. 
La  publicazione  è stata  considerata  come  un  mero  fatto  , per  conseguenza,  come 
degli  altri  fatti,  cosi  della  legge  si  potrebbe  provare  la  esistenza  (e).  A buon  diritto 
è stata  generalmente  rifiutata  una  simile  opinione  ; imperocché  la  publicazione  è 
una  parte  essenziale  della  legge, senza  di  cui  il  concetto  di  essa  è impossibile;  ora  il 
giudice  dovendo  massimamente  conoscere  le  leggi  del  suo  paese,  non  deve  farne  un 
oggetto  di  prova,  ma  applicarle  ex  officio. 

(2)  Quest  ultima  efficacia  del  diritto  consuetudinario  ha  mosso  serie  controver- 
sie nelle  scuole.  Che  il  diritto  di  consuetudine  avesse  la  virtù  di  abrogare  la  legge 

(c)  L.  32.  h.  t.  lulionut.  De  quibas  c*usis  scriptis  legibus  non  ulimur , id  cuttodiri  opor- 
tel,  quod  moribus  et  consuetudine  ioduclam  est . . . 

(d)  L.  12.  in  fine  h.  t.  — fi.  11.  lnst-  h.  t.  — N.  89.  c.  15. 

(e)  Thibaut,  Sisl.  g.  25. 
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è espressamente  detto  nella  L.  32.  h.  t.,  mentre  tale  virtù  è negata  dalla  L.  2.  h. 
t.  (f).  In  ogni  tempo  e con  ogni  argomento  possibile  hanno  tentato  i giureconsulti  di 
accordare  queste  due  leggi  che  sembrano  in  aperta  contradizione.  Chi  voglia  farsi 
un  criterio  degli  sforzi  degli  antichi  Glossatori  per  mettere  in  accordo  a qualunque 
costo  questi  due  passi,  è d'uopo,  che  riscontri  la  glossa  di  Accursio  (gl,  in  cui  si  ri- 
cordano le  opinioni  d'Irnerio,  di  Martino  Bulgaro,  eec.;il  che  dà  a divedere  essere  nel 
Secolo  XIII  questa  quistione  non  meno  dibattuta  di  oggi.  Gli  scrittori  più  recenti 
non  hanno  fatto  di  meglio  che  continuare  nelle  medesime  opinioni,  e generalmente 
non  è difficile  incontrarsi  con  moderni  autori,  i quali  accettano  puramente  la  opi- 
nione d’ Irnerio  e Piacentino,  cioè  che  si  debba  dar  preferenza  alla  legge  del  Codi- 
ce; e ciò  perchè  (secondo  essi)  1’  argomentazione  di  Giuliano  si  rapporta  massima- 
mente  alle  idee  repubblicane,  quando  il  popolo  aveva  la  potestà  legislativa;  in  quel 
tempo  era  facile  una  consuetudine  generale  del  popolo  romano  che  potesse  abroga- 
re la  legge,  ma  ciò  non  era  più  possibile  al  tempo  di  Costantino.  Questa  opinione, 
sebbene  in  altra  forma,  è stata  accettata  dal  Savigny  (h). 

Tale  opinione  è per  sè  stessa  poro  fondata,  imperocché  non  ci  possiamo  punto 
arrischiare  a ritenere,  che  la  legge  di  Giuliano  corrisponda  ad  un  determinato  pun- 
to storico  del  diritto  romano,  dopoché  fu  accettata  nelle  Pandette;  salvo  che  non  si 
voglia  credere  essere  stata  una  inavvedutezza  di  Triboniano  e dei  compilatori.  Non 
so  poi  con  quanto  fondamento  si  rammenti  a questo  proposito  la  potestà  legislativa 
del  popolo,  cliè,  quando  il  popolo  romano  faceva  uso  nelle  assemblee  della  sua  pote- 
stà legislativa,  non  si  aveva  per  effetto  il  consuetudinario,  ma  bensì  il  diritto  scritto. 
Del  resto  la  precitata  opinione  6 tanto  più  da  rigettare,  in  quanto  che  lo  stesso  Giu- 
stiniano ripete  il  medesimo  principio  di  Giuliano  (i).  — Da  che  fa  cattiva  prova  la 
suddetta  interpretazione,  i giuristi  hanno  tentato  un’altra  via,  considerando  la  legge 
2 di  Costantino  come  se  parlar  volesse  di  una  consuetudine  locale’ o municipale,  e 
non  di  quelle  consuetudini  generali  del  popolo  romano.  Secondo  questa  lettura  la 
legge  32  di  Giuliano  parla  delle  consuetudini  generali  di  lutto  il  popolo,  e come  tali 
possono  vincere  ed  abrogare  la  legge;  mentre  Costantino,  parlando  delle  consuetu- 
dini speciali,  queste  non  potranno  mai  vincere  una  legge.Tale  interpretazione  è av- 
valorata dall'autorità  ili  Donello  e Savigny  (k);questi  si  poggia  sulle  parole  non  vi- 
li s aucloritas,  le  quali  danno  questo  senso,  ei  dice,  che  la  consuetudine  non  è tanto 
grande  c tanto  potente  da  poter  vincere  una  legge;  e quindi  da  quella  espressione 
debbo  riconoscersi  che  Costantino  intende  parlare  solamente  di  una  locale  consue- 
tudine. Al  medesimo  risultato  mena  la  interpretazione  del  Tliibaut,  il  quale,  sebbe- 
ne ammette  che  al  tempo  di  Giustiniano  non  erano  impossibili  le  generali  consuetu- 
dini di  tutto  intero  un  popolo,  pure  conchiude  non  parlare  la  legge  2 cit.  se  non  di 

(f)  Cernir.  Consuetudinis  ususque  longaevi  non  vilis  aucloritas  est,  veruni  non  usque  adeu 
sui  valilura  momento,  ut  aut  rationem  vincat,  aul  legem. 

(g)  Ad  L.  31.  de  legibus  in  Digeslum  ictus  ap.  Fratres  scimelo!)  ios.  — Lugd.  1019,  et  ad 
1.  2.  quae  sii  lunga  cons.  eod. 

(h)  Savigny,  op.  c.  V.  1.  app.  2. 

(i)  g.  11.  Insl.  de  iur.  nat.  (1.  2)...  ca  vero , quae  ipsa  sibi  quaeque  civitas  constituil,  sac- 
pc  uni  tari  solent  vel  tacilo  conimiu  populi,  vcl  alia  postea  lege  lata.  — Lei.  Lieo  Auct.  g.  IO. 
N.  89.  c.  13. 

(k)  Savigny,  Sist.  1.  app.  Domi.  I.  1."  e.  10. 
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una  consuetudine  locale  contro  una  legge  del  principe  o del  popolo  romano  (1).  Un 
tale  risultato  è possibile  e viene  dalla  nostra  speculazione  (piando  decidiamo  una 
quistione  in  astratto,  ma  non  vale  a conciliare  quei  due  passi.  Che  le  voci  poi  non 
vilis  auclorilas  ci  facciano  scorgere  la  consuetudine  locale,  è da  dubitare  fortemen- 
te; anzi  le  parole  del  legislatore  conwetudinis  utusque  longaevi  son  troppo  chiare 
e precise  per  non  significare  la  vera  consuetudine  stabilita  per  comune  consenso. 

Altri  guidali  in  parte  dalle  Basiliche  (m)  hanno  rivolta  la  loro  attenzione  alle 
parole  desuettulv  e consuetudo;  la  desuetudine  o il  non  uso  può  ben  abrogare  la  leg- 
ge non  facendola  applicare,  ma  non  cosi  una  consuetudine  contraria, specialmente 
quando  la  legge  è già  in  vigore. Questa  interpretazione,  che, superficialmente  consi- 
derata, può  aver  l’assenso  di  molti,  fondata  essendo  sulle  parole  dei  fonti, cade  dopo 
un  migliore  esame  delle  parole  medesime.  E di  vero,  elio  sarebbe  mai  la  desuetudi- 
ne, se  non  il  tacito  consenso  del  popolo,  come  si  esprime  lo  stesso  Giuliano,  che  si 
manifesta  negativamente  rimpetto  alla  legge?  Che  sarebbe  poi  la  consuetudine  con- 
traria, se  non  il  medesimo  tacito  consenso  del  popolo  che  si  esprime  positivamente 
contro  la  legge, surrogandovi  un'altra  massima?  ha  medesima  desuetudine  nel  fatto 
con  la  sua  forma  negativa  ammette  anche  un  principio  contrario  alla  legge,  che  è la 
medesima  negazione;  sicché  la  distinzione  che  vorrebbero  stabilire  ci  porta  ad  un 
giuoco  di  parole  ed  a nullallro.  Lasciamo  stare  che  lo  stesso  Giastiniano  si  esprime- 
va in  modo  da  determinare  chiaramente,  che  la  consuetudine  e non  solamente  la 
desuetudine  (nel  significato  di  quei  giureconsulti)  abroga  la  legge  (n).Nonè  più  fe- 
lice delle  precedenti  la  prova  fatta  dal  Puchta,  il  quale  generalmente  ammette  che 
il  diritto  consuetudinario  abroga  la  legge;  ma  distingue  il  diritto  di  consuetudine 
dalla  consuetudine,  questa  non  è che  la  manifestazione  esterna  e la  forma  per  mez- 
zo della  quale  riconosciamo  il  primo,  e può  essere  allora  applicala,  quuudo  havvi  il 
requisito  necessario  alla  sua  validità,  ossia  il  generale  e giuridico  convincimento. 
Ecco  il  senso,  secondo  questo  giurista,  delle  due  leggi  che  sembrano  contraddirsi: 
la  legge  32  parla  del  diritto  di  consuetudine,  mentre  la  legge  2 del  Codice,  della 
consuetudine,  la  quale,  sebbene  ha  un  lungo  uso,  pure  manca  di  quel  generale  giu- 
ridico convincimento  da  potersi  addimandare  massima  di  diritto  nel  più  stretto  si- 
gnificato della  parola  (o).  Questa  interpretazione  può  sembrare  sufficiente  a prima 
giunta,  tanto  più  che  non  si  può  contradire  alla  teoria  del  giurista  alemanno,  e la  di- 
stinzione, come  abbiamo  avvertito  nel  testo,  è esatta;  resta  a sapere  se  veramente 
la  legge  2 parla  della  consuetudine,  e del  diritto  consuetudinario  la  legge  32.  Egli  è 
certo  die  le  parole  della  legge  2 citata  non  ci  dònno  punto  questa  facoltà,  anzi  vi  è 
tutta  la  ragion  di  credere  eh' essa  palli  del  diritto  consuetudinario;  in  effetti  la  con- 
suetudine è la  manifestazione  esterna  del  diritto, dunque  quante  volte  essa  si  mani- 
festa ed  è applicata  per  un  uso  lungo  e continuato,  in  quella  manifestazione  esterna 
ravvisiamo  il  diritto  consuetudinario:  ossia  nella  consuetudine  con  l'interno  requi- 
sito del  comune  convincimento  esiste  un  principio  di  diritto  in  tutta  la  sua  esten- 
sione. 

Inutile  riuscirebbe  qualunque  tentativo  se  non  s'incominciasse  da  una  interpre- 
ti) Thibaut,  Sistema  g.  17. 

(m)  J.ibr.  II.  t.  1.  fr.  81.  presso  Heimbach , I.  p.  38.  — V.  Fabir,  Radon,  ad  leg.  32.  cit 

(n)  g.  11.  Inst.  vcd.  not.  i. 

(o)  Fucina,  op.  c.  F.  I.  p.  81.  P.  11.  p.  116.  ss.  199.  ss.  213. 

Diritto  romano.  4 
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fazione  tutta  grammaticale.  Costantino  si  esprimeva  con  queste  parole  infine,  vi 
ratùmem  vincat  aut  legem. Consideriamo  il  punto  in  cui  la  legge  è abolita  e ricono- 
sceremo due  momenti,  la  legge  che  cade,  il  diritto  di  consuetudine  che  sorge.  11  me- 
desimo comune  consenso  clic  crea  il  principio  del  diritto  consuetudinario,  volendolo 
applicare,  fa  cadere  la  legge;  cosicché  possiamo  dire  generalmente,  che  dal  momen- 
to che  sorge  il  primo,  la  seconda  è caduta  in  disuso. Ora  le  parole  di  Costantino  in- 
dicano un  fatto  tutto  diverso,  il  vincat  suppone  un  contrasto  tra  il  principio  giuridi- 
co consuetudinario  e la  legge,  il  primo  che  cerca  di  essere  applicato  invece  dell'  al- 
tra, mentre  questa  lo  contrasta.  Per  la  qual  cosa  Costantino  colla  legge  2 prevede  il 
caso  in  cui  una  legge  proibisca  il  sorgere  di  una  consuetudine;  nascendo  adunque 
una  consuetudine  contro  una  legge  che  preventivamente  la  proibisce,  il  legislatore 
si  è espresso  cosi:  la  consuetudine  ha  certamente  una  non  vile  autorità,  ma  non 
tanto  grande  da  vincere  in  opposizione  la  ragione  e la  logge  che  la  proibisce. 

Questa  interpretazione  è non  solo  più  conforme  al  carattere  giuridico  del  diritto 
di  consuetudine,  ma  è ancora  una  delle  tante  opinioni  dei  Glossatori  (p),  nè  sfuggiva 
del  tutto  all’acume  giuridico  del  Savigny, specialmente  quando  interpreta  le  parole 
comueludo  non  vincit  rationem  (q). 

In  quanto  alla  prova  del  diritto  consuetudinario  ewi  anche  un  punto  controver- 
so, poiché  mentre  da  una  parte  si  afferma,  doversi  considerare  il  diritto  consuetu- 
dinario come  un  fatto  e per  conseguenza  poter  le  parli  esser  chiamate  a provare 
l'esistenza  di  esso, dall’altra  si  sostiene, che  avendo  tutto  il  valore  del  diritto  scritto, 
debba  essere  dal  giudice  applicato  ex  officio. Secondo  il  suo  carattere  questo  diritto 
è perfettamente  equiparato  a quello  scritto,  avendo,  come  si  è veduto,  anche  la  for- 
za di  abrogarlo;  dobbiamo  adunque  convenire  che.il  giudice  deve  applicarlo  ex  of- 
ficio. Ma  dall’altro  lato  questi  non  è obbligato  a conoscere  tutte  le  consuetudini  del 
paese  sottoposto  alla  sua  giurisdizione,  perciò  in  un  caso  pratico,  in  cui  egli  ignori 
la  esistenza  di  una  consuetudine,  può  invitare  la  parte,  che  lo  allega  per  difesa  delle 
sue  ragioni,  a provarne  la  esistenza  (r). 

S-  fl- 


uì. Divisione  del  diritto  in  rapporto  al  suo  carattere  ed  estensione. 

La  norma  fondata  sui  principii  generali  di  diritto  (sia  ius  o aequilas) 
appellasi  ius  comune  (a),  e quindi  una  relazione  dicesi  per  sè  giuridica, 
quando  da  quella  norma  trae  l’ esser  suo.  Invece  una  regola  può  avere  la 
sua  origine  in  un  estraneo  elemento,  e propriamente  in  un  atto  della  po- 
testà legislativa,  che  si  giustifica  per  ulilitatem  et  necessitatem,  ed  allora 

(p)  I.  glos.  di  Acc.  in  Dig.  Vet.  1.  c. 

(q)  Sat>.  O.  c.  v.  I.  app.  3.  p.  424.  42#  — Vangerow.  Manuale  delle  Pand.  v.  I.g.  16.  no- 
ta, Marburgo  1831 . 

(r)  L.  1.  C.  h.  t.~  N.  106.  praef.  — Puchla,  0.  c.  p.  119.—  Savigny.  Sist.  v.  I.  g.  2S.  p. 
149.  — Miihlenbruch , manuale,  g.  39.  Vangerow,  op.  c.  I.  c. 

(a)  L.  15.  de  vulg.  et  pup.  subst.  {28.  6).  Papin.  Centuno  Gliis,  si  intra  quintuin  et  vi- 
resitnuin  annulli  aetalis  sine  liberis  vita  dcccsserint,  dircelo  snbslituil;  intra  qualuordecini  an- 
nos  etiam  propria  bona  Olio  substitutus  iure  comuni  capial. 
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si  ha  il  ius  singulare;  e perciò  una  relazione,  che  per  sè  non  sarebbe  giu- 
ridica, addiviene  tale  in  forza  di  quell'atto  (b)  che, strettamente  considera- 
to, dicesi  privilegio. 

1 ) I privilegi  si  dividono  in  convenzionali,  e non  convenzionali  o gra- 
ziosi, ed  in  privilegi  onerosi  e gratuiti;  ma  questa  distinzione  si  rapporta 
alla  l'orma  con  cui  si  manifestano,  non  al  loro  fondamento  giuridico. 

2 } Aflinc  al  privilegio  è il  diritto  singolare  nel  più  ampio  significato 
della  parola;  cioè  un  diritto,  il  quale,  benché  si  fondi  sopra  una  massima 
giuridica,  pure  per  alcune  circostanze  fa  eccezione  al  diritto  comune.  I 
privilegi  tanto  in  senso  lato,  quanto  in  senso  stretto  vanno  distinti  in  pri- 
vilegi affermativi  e negativi,  in  privilegia  personae,  rei,  et  causae. 

§•  io. 

IV.  Dell'  interpretazione  della  legge. 

Ktco,  op.  cit.  cap.  8*2  a 85—  Hotomannì,  lureconsuttus  seu  libcr  de  optimo  genere 
iuris  interpretandi,  Basii.  1559,  Tom.  2.  pag.  1087.  Placet us,  de  iurcconsullo  perfecto, 
seu  intcrpretaiionc  legum,  Hamburg.  1693  — Rn polla , de  ture-consulto,  sive  de  ratio- 
ne  discendi  inlerpretandiquc  Iuris  civili*»,  liber  2,  Neap.  \~2Q\Eckhardi,  IJcrmeneuti- 
ra  iuris,  Lips.  1750  — Conradi,  Observationcs  iuris  civilis  Voi.  i.Marb.  1782  — 1 Vii- 
lich,  principia  et  stibsidia  Hcrmencuticae  iuris,  G8U.  1799 — Mailherde  Chassat , trai- 
té  de  l'inlcrprélation  des  loix,  Paris  182*2 — Thibaut , teoria  dell'inlerprelazione  logica 
del  Diritto  romano  1806  — Savigny,  Sistema  Voi.  1.  §.  32  — 51. 

/ 

I.  L’  attività  che  è diretta  a scoprire  la  mente  della  legge  o il  vero 
pensiero  del  legislatore,  e la  ragione  di  essa  è chiamata  da  noi  interpre- 
tazione. Essa  è legale  o autentica,  usuale  e dottrinale;  la  prima  viene  data 
dalla  potestà  legislativa  quando  dichiara  il  pensiero  del  legislatore  per  vie 
legali.  Effetto  immediato  di  questa  specie  d’interpretazione  è,  che  ha  tutto 
i 1 carattere,  la  forma,  ed  il  valore  di  una  nuova  legge.  L'usuale  viene  ap- 
plicata ai  casi  pratici  come  una  novella  legge,  senza  avere  però  tutto  il  va- 
lore di  questa,  che  nel  solo  caso  speciale  applicato,  e senza  che  potesse 
essere  obbligatoria  per  tutti,  come  è l'interpretazione  legale  propriamente 
detta.  Questa  interpretazione  è detta  usuale  perchè  nasce  dagli  usi  dei  Tri- 
bunali; essa  è giustificata  dall’obbligo,  che  hanno  i giudici  di  applicare  la 
legge  e di  non  mai  rifiutarsi,  adducendo  che  la  legge  sia  oscura  o non 
provveda  (a). 

(b)  L.  16.  de  legib.  (1.  3).  Paul. Ius  ligulare  esl,  quod  contra  tenorem  ralionis  propler  a- 
liqnam  utililatem  auctorilate  conslitucnUinn  introdurti!!»  esl. 

(a)  L.  2.  C.  de  legibus  (1.  14).  — L.  12.  li.  t.  lui.  Non  possimi  omnes  artienli  singulatim 
ant  legibos,  ani  senatusconsullis  comprclicndi;  sed  quum  in  aliqua  causa  senlemia  corum  ma- 
nifesta est,  is,  qui  iurisdictioni  praeest,  ad  similia  procedere  atque  ila  ius  dicere  debet. 
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L'interpretazione  dottrinale  è quella  che  cerca  la  vera  legge,  o il  vero 
senso  della  medesima  secondo  le  regole  della  scienza.  Essa  può  avere  un 
triplice  scopo:  costruire  il  testo  della  legge,  ed  allora  prende  il  nome  di 
critica;c avare  il  vero  senso,  il  pensiero,  e la  mente  del  legislatore,  ed  al- 
lora chiamasi  interpretazione  nello  stretto  significato  della  parola;  e final- 
mente applicare  la  legge  ai  casi  simili,  ed  allora  ha  nome  di  analogia,  o 
interpretazione  analogica. 

Quando  l’attività  si  versa  a rintracciare  l’autenticità, ossia  il  testo  le- 
gale, appellasi  critica,  la  quale  è di  doppia  specie,  alta  e bassa  critica;  la 
prima  consiste  nella  ricerca  della  vera  legge,  l’altra  è la  costruzione  della 
medesima  colle  sue  parole.  Intorno  a ciò  abbiamo  le  seguenti  regole: 

1 ) Se  vi  sono  documenti  legali  ed  autentici,  non  havvi  bisogno  di  criti- 
ca, e questo  è il  caso  delle  leggi  nuove;  ma  se  i documenti  mancano,  è 
dato  al  giudice  la  facoltà  di  servirsi  di  ogni  mezzo  per  scovrire  il  vero  te- 
sto, e quindi  la  vera  intenzione  del  legislatore:  quasto  è il  vero  caso  del 
Diritto  romano,  di  cui  non  possediamo  il  testo  autentico.  Per  conseguenza 
ne  segue: 

2)  Che  il  giudice  ha  facoltà  di  scegliere  quei  manoscritti  che  più  al- 
l’autenticità si  avvicinano;  questa  specie  d’interpretazione  è chiamata  elet- 
tiva: similmente  egli  potrà  interpretare  il  suo  manoscritto  in  tutta  altra 
maniera  che  gli  editori. 

3)  II  giudice  potrà  leggere  il  detto  manoscritto  con  metodo  tutto  pro- 
prio, e tate  specie  d' interpretazione  dicesi  critica  congetturale,  ma  sola- 
mente quando  vi  sia  una  stretta  necessità:  onde  quanto  più  il  manoscritto 
è antico,  tanto  meno  va  soggetto  a questa  specie  di  critica. 

4 ) Da  ultimo  quando  il  giudice  avrà  conosciuto,  che  nessuno  dei  ma- 
noscritti è autentico,  potrà  scegliere  quello  che  egli  crede  più  utile,  di- 
chiarandolo nell’atto  dell'applicazione.  Quest'atto  del  magistrato  è chia- 
mato modestia  (1). 

II.  La  interpretazione  nello  stretto  significato  della  parola  tende  a sco- 
prire il  vero  pensiero  del  legislatore,  ed  è di  due  specie,  grammaticale,  e 
logica;  la  prima  cerca  scoprire  il  senso  della  legge  ed  il  vero  pensiero  del 
legislatore  per  mezzo  delle  parole;  laddove  la  interpretazione  logica  ado- 
pera tutti  i mezzi,  e non  la  sola  scienza  de’ vocaboli  (2). 

1 ) Il  principio  messo  innanzi  in  questa  specie  d’interpretazione,  e di 
cui  si  è abusato  nella  legislazione  giustinianea,  è il  così  detto  argomento 
a contrario,  il  quale  consiste  in  ciò,  che  quando  una  norma  vale  per  un 
caso  determinato, per  un  tempo,  per  una  circostanza,  oltre  quel  caso,  quel 
tempo,  quella  circostanza  vale  la  massima  contraria;  p.  e.  quando  il  Pre- 
tore pronunziava  in  un'azione  queste  parole  — intra  annum  iadicium  da- 
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bo,  eravi  implicitamente  il  senso  seguente,  post  annum  iudicium  non  da- 
to (b). 

2)  La  interpretazione  grammaticale  da  sè  sola  non  basta  a costruire 
il  pensiero  del  legislatore,  quante  volte  il  mezzo  grammaticale  non  va  di 
accordo  colla  logica. 

3 ) Quando  le  parole  ed  il  pensiero  sono  in  accordo  non  vi  potrà  mai 
essere  interpretazione  di  sorta  alcuna.  La  legge  ciò  nondimeno  può  esse- 
re oscura  per  varie  cause: 

a ) per  imperfezione  o per  doppio  senso;  in  questo  caso  decide  la  lo- 
gica, quando  la  grammatica  non  può  giungervi. 

b ) La  legge  può  essere  troppo  angusta,  onde  la  interpretazione  deve 
andare  al  di  là  della  legge,  ed  estendere  a più  casi  non  compresi  in  essa 
la  massima  ivi  contenuta;  onde  interpretazione  estensiva  (c). 

c } Al  contrario  il  legislatore  si  è potuto  esprimere  molto  più  larga- 
mente di  quel  che  pensava,  per  la  qual  cosa  l’attività  tende  a restringere 
i casi  annoverati  nella  legge,  onde  interpretazione  ristrettila  (d). 

4 ) In  qualunque  specie  di  legge  è permessa  ['interpretazione,  essen- 
do che  in  tutte  le  leggi  devesi  cercare  di  costruire  il  pensiero  del  legisla- 
tore, non  escluse  le  specialità  e i privilegi. 

III.  La  interpretazione  analogica  sta  nel  sottomettere  alla  medesima 
legge  casi  simili.  Oppure  estendere  la  legge  a casi  pei  quali  non  era  diret- 
tamente data. 

1 ) La  base  di  questa  interpretazione  è la  seguente  massima— uh*  ea- 
dem  legis  ratio,  ibi  eadem  legis  disposino  (e). 

2 ) Questa  massima  non  si  applica  nel  diritto  singolare,  in  quelle  leg- 
gi le  quali  son  fatte  contra  rationem.  iuris  — • quod  conira  rationem  iuris 
reception  est,  non  est  producendum  ad  conscquentias  (f).  Lo  stesso  si  dica 


(b)  L.  18.  de  lesi.  (22.  ($.).  Paul.  Et  eo,  quod  prohibel  lei  lulia  de  adulteriis  leslimo- 
nium  dicere  condemnatain  mulierrm,  colligilur,  ctiam  mulieres  testimoni!  in  iudicio  diccndi  ius 
habere. 

(c)  L.  27.  g.  13.  ad  !..  A.  (9.  2).  Vip.  lnquit  lei  ruperii,  rupisse  verbum  fere  omnes  ve- 
leres  aie  intelleierunt,  eorruperil.  — L.  3.  ad  L.  Pom.  de  par.  (48.  9)  — Marc.  Scd  sciendum 
est,  legc  Ponipcio  de  consobrino  comprehendi,  sed  non  ctiam  eos  pariler  complecti,  qui  pari  pro- 
pioreve  gradu  sunt.  Sed  et  notcrcae  et  sponsae  personae  omissae  sunt,  senlentia  taincn  legis 
conlinentur. 

(dj  L.  6.  g.  2.  de  iur.  patr.  (37.14).  Paul.  Quainvis  nulla  persona  legc  excipialiir,  tamen  in- 
lelligendum  est,  de  bis  legem  sentire,  qui  libcros  tollere  possunt;  itaque  si  caslratum  libertum 
iurciurando  quis  adcgcril,  dieendum  est,  non  puniri  patronum  hoc  lege.  — V.  p.  e.  !..  H.  de 
in  ius.  toc.  (2.  4)— L.  8.  g.  6.  de  trans.  (2.  15)—!,.  11.  g.  2.  de  bis  qui.  noi.  inf.  (3.  2) — L. 
40.  pr.  de  her.  pct.  (3.  3)  — L.  84.  pr.  man.  (17. 1)  — L.  2.  g.  1.  de  cusl.  et  eihib.  (48.  3). 

(e)  L.  12.  de  leg.  (1.  3). 

(f)  L.  14.  h.  t.  — L.  141 . pr.  L.  162.  de  reg.  iur.  ( 50. 17  ) — L.  23.  g.  3.  de  fideic.  libert. 
(40.8)— g.  6.  I.  de  iur.  natur.  gen.  et  civ.  (1.  2)  — L.  32.  g.  6.  C.  de  appel.  (7. 62)— N.  20.  c.  9. 
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delle  leggi  corrette;  imperocché  la  estensione  analogica  data  ad  una  legge 
viene  giustificata  dalle  mancanze  che  sono  in  essa,  qualora  poi  per  la  cor- 
rezione non  vi  sono  lacune,  l’analogia  non  può  essere  giustificata. 

3)  Accanto  alla  massima  — ubi  eadem  legis  ratio,  ibi  eadem  legis  di- 
spostilo, si  è collocato  l’altro  principio:  cessante  legis  ralione,  cessai  lex 
ipsa,  il  clic  è erroneo,  perchè  la  legge  esiste  non  in  forza  della  ratio,  ma 
in  forza  della  publicazione  (g). 

ANNOTAZIONI 

(1)  È inutile  dichiarare  che  in  questo  luogo  non  intendiamo  dare  tutte  le  regolo 
che  concernono  la  interpretazione  della  legge,  e specialmente  poi  quelle  che  riguar- 
dano il  riconoscere  il  testo  autentico.il  complesso  di  queste  regole,  perciò  che  spet- 
ta al  diritto  romano,  è tanto  importante  e cosi  esteso  che  forma  un  ramo  e forse  il 
più  importante  della  scienza  giuridica.  Questo  novello  ramo  di  diritto  ò chiamato 
Ermeneutica, per  cui  si  fanno  raccomandare  Eckardi  cit.  Wittìch.ch.  ed  ultimamen- 
te Clossio  — Ermeneutica  del  diritto  romano  ed  introduzione  al  corso  del  diritto  ci- 
vile, Lips.  1831 . Ciò  non  ostante  non  è fuori  proposito  raccomandare  che  s’osservi- 
no questo  regole  generali" 

a | Nei  manoscritti  piu  antichi  la  punteggiatura  o è affatto  tralasciata,  oppure  è 
molto  irregolare;  il  che  spesso  tramuta  il  significato,  l'estensione,  e non  di  rado  il 
valore  della  legge.  Cosi,  verbigrazia,  nella  legge  41  de  donationibus  inter  viruin  et 
uxorem  fì-i.  i),  dopo  le  parole  factae  donationis  deve  mettersi  un  punto,  errore  per 
altro  tolto  nelle  più  recenti  edizioni  del  corpo  del  diritto;  come  ancora  dopo  la  pa- 
rola sci  enfio  dovrebbe  sparire  qualunque  segno;  nella  L.  25  de  libcr.  leg.  (34.  3 ) 
dopo  la  parola  damnas  osto  non  potere,  in  vece  del  punto  fermo,  dovrebbe  esser 
messo  un  punto  interrogativo. 

b ) Non  è raro  trovare  nei  manoscritti  lettere  puniate  e sigle,  che  sono  state 
poi  erroneamente  sciolte:  cosi  pei'  esempio  in  molti  manoscritti  P.  II.  è stato  inter- 
pretalo per practor,  mentre  voleva  significare  Populus  Romanus  (h);  la  sigla  IT,  che 
può  significare  tanto  item  quanto  Institutus,  fu  interpretata  erroneamente  presso 
Ulpiano,  nel  qual  passo  debbe  leggersi  item  (if;  cosi  ancora  nella  legge  8.  pr.  giti  et 
a quib.  (40.  9)  la  sigla  (FC.  causa)  fu  per  errore  letta  fuleicomissi  causa,  in  vece  di 
fraudatorum  ereditimi m causa;  e finalmente  la  sigla  presso  Ulpiano  R.  V.  deve  leg- 
gersi rei  uà roride  in  luogo  di  renerà  (k). 

c ) Non  di  rado  il  testo  è guasto,  e per  conseguenza  oscuro,  perchè  alcune  pa- 
role che  dovrebbero  esser  divise  sono  unite,  ed  altre  che  dovrebbero  andar  imito 
trovansi  divise,  cosi,  a ino'  d’esempio,  nella  legge  48  de  V.  Oh.  (45.  1)  in  luogo  di  id 
co,  che  si  trova  in  alcuni  manoscritti,  devesi  emendare  il  lesto  leggendo  solamente 
ideo;  cosi  nel  frammento  di  Ulpiano  VI.  13.  in  luogo  di  quatriennio,  Ugo  con  più 
ragione  vorrebbe  leggere  quae  triennio. 

(g)  L.  35.  de  reg.  iur.  (50. 17). 

(h)  L.  7.  g.  8.  de  iniur.  (47.  10)  — Ulp.  Fr.  1.  7.  XX.  16.  XXIV.  28. 

(i)  Cip.  Fr.  IV.  2.  XX.  6. 

(k)  l'Ip.  Fr.  V.  6.  Confr.  le  più  antiche  edizioni,  specialmente  l'edizione  di  Lugduno  dei 
Frat.  Sennofonioi,  e la  più  recente  di  Lipsia  dei  fratelli  Kritgtl  1.  c. 
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d ) Finalmente  non  è difficile  trovare  le  cosi  dette  parole  geminate,  c trasposi- 
zioni di  lettere  come  nella  L.  20.  de  evicl.  (21.2)  in  luogo  di  ut  eo  nomine  deve  leg- 
gersi tu  eo  nomine  (1). 

(2)  Non  vogliamo  intendere  l’interpclrazione  logica  in  senso  ristrettissimo  come 
l' intende  p.  e.  il  Savigny,  il  quale  propone  quattro  specie  d’ interpretazioni,  ossia 
grammaticale,  logica,  sistematica  e storica.  L'interpretazione  grammaticale  avrebbe 
per  oggetto  la  parola,  la  quale  è il  ponte  tra  il  pensiero  del  legislatore  ed  il  nostro;  la 
logica,  il  nesso  logico  tra  le  varie  parti  d’utia  legge;  la  storica  riguarderebbe  lo  stato 
del  Diritto  nel  tempo  in  cui  la  legge  fu  publicata,  e nel  quale  essa  deve  avere  la  ra- 
gion di  esistere;  finalmente  l'elemento  sistematico  si  riferirebbe  al  legame,  col  quale 
sono  unite  tutte  le  regole  e gl’ istituti  di  diritto  nella  grande  unità,  che  si  è presenta- 
ta alla  mente  del  legislatore  nell'atto  di  formare  c promulgare  la  legge.  In  sè  stessa 
considerata  la  cosa,  non  è chi  non  vegga  l’esattezza  di  questa  teorìa;  ma  nondimeno 
la  logica  interpretazione,  o l'elemento  logico  dell'interpretazione  è preso  dal  Savigny 
in  un  significato  troppo  ristretto;  laddove  noi  prendendo  la  medesima  interpretazio- 
ne per  tutti  i mezzi  intellettuali,  e della  scienza,  accenniamo  nel  medesimo  tempo 
a tutti  e tre  i suddetti  elementi. 

(3)  Dicemmo  che  qualche  volta  si  è abusato  di  questa  specie  d'argomentazione; 
e di  vero,  mentre  in  ogni  legislazione  l'argomento  a contrario  è norma  certa  dob- 
biam  guardarci  di  farne  spesso  uso  nella  legislazione  giustinianea,  sia  perchè  la  mag- 
gior parte  di  questo  codice  colossale  incorre  facilmente  nella  casistica, specialmente 
se  riguardiamo  il  numero  grandissimo  dei  rescritti,  sia  perchè  le  dottrine  dei  giuri- 
sti sono  spezzate  c non  presentano  per  sè  stesse  una  unità;  anzi  qualche  volta  gli 
stessi  compilatori  staccarono  interi  passi  dalla  loro  logica  connessione.  In  altri  ter- 
mini, nell'interpretazione  di  ciascuna  legge  del  diritto  romano  deesi  por  mente  se 
sia  più  fondato  l'argomento  a contrario,  oppure  l’altra  massima,  unius  positio  non 
est  atlcrius  eccellisi o.  In  questo  modo  nella  legislazione  romana  l'argomento  a con- 
trario corrisponde'  più  alla  logica, che  all’elemento  grammaticale  dell’interpretazio- 
n e.Eckardi,  herm.  iur.  §.  201.  202. 

(4)  Oltre  a queste  regole  generali  bisogna  che  l’interprete  abbia  innanzi  alla 
niente  le  seguenti: 

a)  In  caso  di  dubbio  deve  adattarsi  quel  significato,  il  quale  libera  da  errori  la 
disposizione  legislativa  (m). 

b ) Tutte  quelle  disposizioni,  le  quali  più  o meno  si  scostano  dal  diritto  comune 
stabilito,  come  diritti  singolari  e privilegi,  sono  da  interpretare  strettamente;  lo  stes- 
so si  dica  delle  leggi  corrette  (n). 

c ) Nel  dubbio  deve  accettarsi  la  più  equa,  e la  più  mite  disposizione  (o). 

(5)  Nel  caso  che  s’incontrasse  contraddizione  nella  medesima  legislaziorie  giu- 
stinianea, il  solerte  interprete  ha  innanzi  alla  mente  un  altro  problema  a risolvere, 
cioè  quale  dei  due  passi,  che  si  contraddicono, debba  essere  all’altro  preferito?  Egli 

(l)  Per  gli  atlri  casi  V.  Eckardi,  o.  e.  g.  00.  11. 

(m)  Colisi.  Tania  g.  Io.  N.  15, S.  c.  1. 

(n)  P.  c.  L.  35.  pr.  C.  de  inolT.  test.  (3.  28). 

(o)  L.  18.  de  leg.  (1.  3.  ).  Cela.  Bcnignios  leges  inlerprclandae  sunl,  quo  volunlas  earum 
eunservelur. — L.  3l>.  Caini.  Semper  in  dubiis  benigniora  praeferenda  sunl. — 90.  Paul.  In  omni- 
bus quidem,  maxime  tamen  in  iure,  aequitas  speclaoda  sii.— L.  153.  g.  2.  de  reg.  iur.  (50. 17.); 
L.  42.  de  poen.  (48.  19.).  — !..  3.  de  bis  quae  in  lesi.  (28.  4.). 
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è certo,  che  i quattro  libri  della  legislazione  di  Giustiniano  formano  un  tutto  armo- 
nico cosicché  bisogna  considerarli  come  una  sola  e grande  legge;  se  non  che  si  può 
fare  eccezione  dellullimo,  le  Novelle,  le  quali  erano  determinate  come  singole  leg- 
gi allo  sviluppo  graduato,  ed  all’ emendazione  del  diritto;  esse  non  sono  state  mai 
riunite  in  una  collezione  dallo  stesso  legislatore,  da  poterle  considerare  come  le  leg- 
gi del  Codice,  quali  parti  di  una  medesima  e grande  Legge.  Se  mai  una  contraddi- 
zione vi  fosse  tra  le  Novelle  e gli  altri  libri  della  legislazione  Giustinianea,  non  solo 
le  Novelle  debbono  esser  preferite  agli  altri  tre  libri,  ma  una  Novella  più  recente  do- 
vrebbe esser  preferita  a quella  che  ha  data  più  antica. Non  si  può  dire  lo  stesso  degli 
altri  tre  codici,  i quali  non  ponno  prendersi  parlitamente,  poiché  fanno  parte  essen- 
ziale d’ una  grande  legislazione,  e tulli  e tre  insieme  sono  da  riguardare  come  una 
grande  legge  di  Giustiniano.  Da  questo  punto  di  vista  é adunque  impossibile  l'idea 
di  preferire  il  Codice  alle  Pandette,  e queste  alle  Istituzioni.  Molti  hanno  voluto  fare 
un'altra  eccezione  per  le  Istituzioni,  le  quali  dovrebbero  esser  preferite  alle  Pandet- 
te ed  al  Codice,  essendo  un'opera  tutta  del  legislatore  Giustiniano;  altri  vorrebbero 
invece,  che  fossero  posposte,  essendo  null'altro  che  un  ristretto  delle  Pandette.  Più 
giusto  sarebbe  il  considerare  le  Istituzioni  come  una  sola  costituzione  di  Giustinia- 
no collegandosi  con  le  altre  in  una  grande  legislazione,  e da  questo  aspetto  non  so- 
no nè  da  preferire,  nè  da  posporre  alle  altre  parti.  Con  più  apparenza  di  ragione  al- 
ili han  voluto  vedere  una  preferenza  del  Codice  sulle  Pandette  e sulle  Istituzioni  in 
caso  di  contraddizione  : imperocché  il  Codice  fu  publicato  nel  534,  laddove  le  Pan- 
dette e le  Istituzioni  un  anno  prima,  e però  il  Codice  deroga  alle  Pandette  ed  alle  Isti- 
tuzioni in  quelle  parti,  che  discordano  da  questo  novello  libro.  Questa  è ragione  ap- 
parente, non  vera,  e di  fatti  l'ultimo  Codice  (Cotica;  repetitae  praeleclionis)  è stato 
ed  è il  compimento  d'una  sola  legislazione,  nella  quale  Giustiniano  non  suppone,  nè 
accetta  contraddizioni,  ma  la  ritiene  completa  in  ogni  sua  parte  integrante.Però  qua- 
lora's'incontrasse  qualche  contraddizione  tra  le  diverse  parti  dei  fonti,  non  bisogna 
inai  perdere  di  mira,  che  le  tre  parti  del  sistema  formano  un  lutto,  come  d’  una 
grande  legge,  nella  quale  non  s’ammettono  contraddizioni (p), e,  se  discordanza  mai 
vi  fosse,  non  può  essere  che  apparente;  per  la  qual  cosa  l'arinonia  può  e dev’essere 
ristabilita,  tenendo  sempre  innanzi  alla  mente  l’elemento  storico  e sistematico  di 
quei  determinati  passi,  che  sembrano  in  contraddizione.  Finalmente  qualora  anche 
paragonando  le  parti  discordanti  con  le  altre  della  legge  medesima,  oppure  con  al- 
tre leggi,  la  contraddizione  nondimeno  rimane,  ed  è impossibile  conciliale  quei  pas- 
si, allora  non  resta  altro  che  preferire  quel  passo,  che  meno  contraddice  allo  spirito 
di  tutto  il  sistema. 

$•  Il- 

X.  Del  Diritto  in  rapporto  al  tempo. 

Thibaut , Slst.  noi.  d.  ~ Savigny , Sist.  del  D.  R.  v.  8,  §.  38.  3.  ss. 

Seguendo  il  diritto  lo  svolgimento  della  civiltà,  avviene,  che  si  dànno 
di  tempo  in  tempo  occasioni,  le  quali  dan  motivo  al  cambiamento  d'  una 
legge  (a).  Circa  1’  applicazione  della  legge  nuova  introdotta  ai  rapporti 

(p)  L.  2.  g.  18.  C.  de  velerò  iur.  enucl.  (1.  17.).  — Savigny,  Sisl.  V.  I.  g.  43.  ss. 

(a)  L.  13.  de  legibus  eie.  (1.  3.). 
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giuridici,  che  non  cambiano  nello  stesso  momento  della  legge;  questi  si 
ponilo  riguardare  sotto  due  aspetti,  in  quanto  cioè  all'acquisto  dei  diritti, 
ed  in  quanto  alla  loro  esistenza. 

1.  Nel  primo  caso  si  trova  perfettamente  fondato  il  principio — la  nuo- 
va legge  non  può  turbare  diritti  legalmente  acquietati;  ovvero:  la  legge 
non  dispone  che  per  l'avvenire  (b).  Non  bisogna  perù  confondere  l'acqui- 
sto dei  diritti  1 ) colla  potenza  di  acquistarli,  2 ) colla  speranza,  3 ) final- 
mente coll’esercizio  dei  diritti  stessi.  Volendo  applicare  questo  principio 
ai  principali  istituti  giuridici  si  ha: 

1 ) In  quanto  allo  stato  della  persona  possiamo  avere  due  punti;  o si 
riguardano  gli  atti  impresi  sotto  la  legge  anteriore,  ed  allora  si  applica  il 
principio  esposto  innanzi;  o si  riguarda  lo  stato  stesso  della  persona,  co- 
me la  maggiorità  o minorità,  ed  il  principio  stabilito  non  può  avere  appli- 
cazione (1). 

2 ) Pienamente  viene  applicato  nel  diritto  sulle  cose,  specialmente 
quando  concerne  l' acquisto  del  diritto  medesimo;  soffre  modificazione  in 
quanto  agli  effetti,  ed  in  quanto  all'estensione  determinata  dalla  nuova 
legge. 

3 ) Tutte  le  relazioni  di  successione  si  possono  ordinare  a questa  gui- 
sa. Sulla  successione  testamentaria  abbiamo  le  seguenti  regole:  la  nuova 
legge  può  riguardare  l'idoneità  del  testatore,  il  contenuto  dell  atto,  la  per- 
sona dell'erede.  In  quanto  al  primo  punto,  se  la  legge  nuova  liguarda  la 
idoneità  del  testatore,  non  avrà  nessuna  efficacia  su  lui,  per  la  qual  cosa 
il  punto  di  partenza  per  la  sua  idoneità  è la  data  del  testamento.  Non  così 
quando  la  legge  nuova  versa  sulla  sostanza  dell  atto  medesimo;  impci cioc- 
ché il  testamento,  come  atto  di  trasmissione  della  personalità  del  defun- 
to, non  è possibile  prima  della  morte  del  testatore,  onde  il  punto  di  par- 
tenza, per  l’applicazione  della  legge  nuova,  è in  questo  caso  l’ultimo  mo- 
mento della  vita  del  testatore  (2).  In  riguardo  al  terzo  punto  o alla  persona 
dell’erede,  abbiamo,  che,  secondo  il  diritto  romano,  l’istituzione  deil'ere- 
de  corrisponde  esattamente  a tre  punti  compresi  nel  testamento:  in  effet- 
to essa  è parte  della  testamenti  factio,  del  contenuto  del  testamento,  co- 
me requisito  necessario  alla  esistenza  del  medesimo,  e dell’acquisto  del- 
l'eredità: è per  conseguenza  da  conchiudere,  che  la  nuova  legge,  la  quale 
rende  inidoneo  un  erede,  capace  sotto  l’imperio  della  legge  antica,  è certa- 
mente applicabile  quando  vien  publicata  primadell'acquistodell’eredità(c). 

(t>;  L.  7.  C.  de  leg.  (1. 14.).  Thtud.  Leges  et  constitutioncs  fuluris  certuni  est  dare  forinam 
negoliis,  non  ad  facia  praeterita  revocari,  nisi  noniinatira  et  de  praeterilo  tempore,  et  adhuc 
perdentibus  negoliis  cautum  sit. 

(c)  Savigny  , op.  c.  v.  8.  g-  391.  — Vangerow,  manuale  delle  Pandette,  v.  I.  g.  26.  n. 
3.  a.  Marburg  1831. 

Virilio  romano.  3 
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Per  l’ìeredità  ab  intestato  il  punto  fisso  è la  delazione  dell'  eredità; 
quando  la  legge  nuova  è publicata  prima  della  delazione  di  essa,  questa  s'a- 
pre secondo  la  legge  nuova,  se  dopo,  va  sotto  l’iin perio  della  legge  antica  (3) . 

4 ) Nella  teoria  dei  contratti  non  v'ha  difficoltà  di  ritenere  essere  ap- 
plicabile la  legge,  che  vigeva  quando  il  contratto  fu  perfetto:  e tutto  ciò 
vale  sia  in  vantaggio,  sia  in  pregiudizio  dell’atto  conchiuso  (4).  Similmen- 
te è da  giudicare  del  matrimonio,  considerato  come  atto,  che  cade  sotto 
l' imperio  della  legge  vigente  al  tempo  della  sua  celebrazione;  non  è però 
lo  stesso  qualora  si  considerano  le  conseguenze  d’un  matrimonio,  come 
sarebbe,  verbigrazia,  lo  scioglimento  di  esso,  la  dote  della  moglie,  o le  do- 
nazioni tra’ coniugi.  In  quanto  allo  scioglimento  il  principio  di  sopra  sta- 
bilito non  può  avere  applicazione,  trattandosi  non  dell’  acquisto  d' un  di- 
ritto, ma  dell'  esistenza  o non  esistenza  d’  un  istituto  giuridico;  cosicché, 
abolito  il  divorzio  con  una  nuova  legge,  questa  sarà  applicabile  a quei 
matrimonii  conchiusi  sotto  l’imperio  della  legge  antica,  che  Io  permetteva. 

La  data  della  celebrazione  del  matrimonio  non  potrà  essere  il  punto 
di  partenza  pei  diritti  sul  patrimonio  dotale;  la  dote,  essendo  un  istituto  a 
sè,  fissa  il  tempo  della  sua  costituzione  secondo  la  legge  allora  vigente  nel 
domicilio  del  marito. 

5 ) La  teoria  della  retroattività  offre  una  difficoltà  alquanto  rilevante 
nella  prescrizione;  e,  per  far  semplici  le  quistioni  che  sorger  ponno  in 
questa  teoria,  è mestieri  fermar  l'attenzione  sopra  tre  casi:  I ) fi  possibi- 
le che  la  nuova  legge  sia  publicata  dopo  compita  la  prescrizione , ed  al- 
lora, agevolmente  s' intende  , essa  non  avrà  nessun  potere  sulla  prescri- 
zione già  compiuta,  anche  se  allungasse  il  tempo  stabilito  dall’  antica. 

2 ) Facile  è pure  il  caso  quando  la  prescrizione  comincia  sotto  l’ imperio 
della  legge  nuova,  perocché  allora  questa  sarà  certamente  applicabile. 

3 ) Finalmente  è possibile  che  la  nuova  legge  sia  publicata  mentre  corre 
la  prescrizione,  e che  ne  accorci  il  tempo;  qui  nasce  la  difficoltà  se  deli- 
basi applicare  la  legge  nuova  o l’antica;  più  ragionevole  sarebbe  applicar- 
le entrambe,  l'  antica  pel  tempo  scorso,  la  nuova  pel  tempo  seguente  (5). 

II.  Il  principio  stabilito  che  la  legge  non  ha  effetto  retroattivo  non  è 
applicabile: 

1 ) quando  la  nuova  legge  abolisce  una  relazione  giuridica  o un  isti- 
tuto, allora  la  legge  avrà  senza  dubbio  effetto  retroattivo; 

2 ) quando  la  retroazione  è prescritta  dalla  medesima  legge,  e sarà 
applicabile  ai  casi  sorti  sotto  l' imperio  dell’  antica;  ma  non  certo  ai  casi 
passati  in  causa  giudicata,  e pendenti  nei  tribunali  di  appello  (d); 

(d)  L.  2.  g-  23.  C.  de  vet.  iur.  enucl.  (1. 17.).  — L.  22.  g.  1.  C.  de  ss.  Eecles.  (1. 2.).  luit. 
Qute  oportel  non  sutura  fu  casibus  quod  futurum  tempus  crcaverit,  sed  cliam  in  adbuc  pcn- 
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3 ) quando  la  legge  è emanata  sotto  forma  di  legale  interpretazione; 
perchè  allora  si  suppone  che  la  legge  antica  conteneva  implicitamente  la 
dichiarazione  della  novella,  e che  qualunque  disposizione  contraria  nasce 
da  un  errore  di  diritto  (e). 


ANNOTAZIONI 

(1)  E questo  un  punto  molto  controverso  nelle  scuole  di  diritto.  Volendo  mette- 
re questo  principio  in  un  caso  pratico  si  domanderebbe:  se  la  legge  nuova  prescri- 
vesse un  tempo  più  lungo  per  la  età  legale,  sarebbe  questa  applicabile  a coloro  i 
quali  compirono  già  la  detta  età  sotto  la  legge  antica?  Ovvero:  colui  il  quale,  men- 
tre è in  vigore  p.e.il  diritto  italiano  compie  l’età  di  21  anni, deve  poi  esser  conside- 
rato novellamente  minore,  quando,  prima  ch’egli  compisse  il  25  anno,  al  diritto  ita- 
liano venisse  surrogalo  il  diritto  romano,  che  prescrive  ai  25  anni  l’età  legale? 

La  maggior  parte  degli  scrittori  alemanni  han  risposto  negativamente  e tra  gli 
alba,  il  più  profondo  tra  essi,  Carlo  di  Savigny,  il  quale  nella  sua  memorabile  ope- 
ra del  Sistema  del  diritto  romano  ne  tratta  in  uno  speciale  paragrafo  (f).  Egli  divide 
tutta  la  teoria  della  retroattività  delle  leggi  nei  due  principii,  che  noi  abbiamo  già 
accettali,  cioè  dell’acquisto  e della  esistenza  del  diritto;  ed  è certo  che  per  acquisto 
di  diritti  s'intende  parlare  di  negozii  giuridici,  ch’egli  non  cessa  di  rammentare  ad 
ogni  occasione  (g),  ovvero  di  quegli  atti,  che,  come  direbbe  lo  Zachariae,  sono  fon- 
dati sulla  volontà  formale  o presunta  d'uria  persona  (b). 

Ora  6 chiaro  che  Io  stato  della  persona  non  può  esser  considerato  come  un  di- 
ritto legalmente  acquistato,  non  essendo  un  atto  fondato  sulla  propria  volontà  for- 
male o presunta.  C.hc  un  contratto  fatto  dalla  persona  di  21  anni  sotto  l’imperio  del- 
la legge  italiana  debba  esser  considerato  come  atto  di  maggiorenne,  anche  quando 
venga  introdotto  il  diritto  romano,  ò evidentemente  certo;  ma  che  un  atto  fatto  dal 
medesimo  giovane  prima  d’aver  compiuta  l'età  di  25  anni,  e dopo  che  è stata  intro- 
dotta la  legge  nuova,  debba  esser  considerato  come  atto  di  minorenne  non  è men 
certo;  imperocché  l’ essere  minore  o maggiore  non  è un  atto,  che  sta  nella  volontà 
formale  o presunta  della  persona,  ma  che  ha  sua  ragion  di  essere  solamente  nella 
disposizione  della  legge  già  abrogata  dalla  novella;  in  altri  termini  qui  si  tratta  piut- 
tosto dell’esistenza  del  diritto.  È vero  per  altro  che  al  dotto  giurista  non  poteva  na- 
scondersi questa  verità,  ed  egli  stesso  è costretto  a confessare  che  lo  stato  della  per- 
sona in  sé,  e la  maggior  parte  delle  manifestazioni  in  rapporto  allo  stato,  son  di  na- 
tura cosi  astratta , che  non  ponno  esser  riguardati  come  diritti  acquistati  ; ma  tenta 
di  spiegare  la  sua  teoria  per  mezzo  di  eccezioni , e specialmente  in  quanto  all’  età  ; 

dentibus  et  iudiciali  termine  vel  amicali  coni  posinone  needum  sopitis  obtinere.— L.un.  in  fin. 
C.  de  conlr.  iudic.  (1.53.).  /uit.  Quae  ctiam  ad  praplerila  negotia  referri  sancinms,  nisi  tran- 
sactionibus  vel  iudicalionibus  sopita  sinl.  — L.  17.  C.  de  fide,  instr.  (1.  2t.).— L 15.  8'  5-  C. 
de  leg.  hcredib.  (6.  58  ).  — N.  19.  pr.  c.  1.  — N.  115.  pr.  e c.  1.  — L.  21.  C.  ad  S.  C.  Velici. 
(4.  29.  ).  — L.  3.  C.  g.  1.  de  qualr.  pracscr.  (7.  37.).  — L.  3.  C.  de  pac.  pign.  (8-  35.). 

(e)  N.  19.  praef.  — N.  143.  in  fin. 

(f)  Sai'iyny,  op.  c.  v.  8.  8.  389. 

(g)  Savigny,  op.  c.  v.  8.  g.  388. 

(h)  Zachariae,  diritto  civile  Francese,  v.  1.  g.  30.  Napoli  1847. 
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sicché  appena  giunto  alla  maggiorità  sotto  l’imperio  dell’antica  leggo, deve  l'indivi- 
duo esser  considerato  come  maggiore,  anche  se  un  mese  dopo  la  legge  allunghi  il 
tempo  doll’età  legale.  Però  aggiunge  il  Savigny:  la  facoltà  che  si  dà  al  minore  per 
decisione  dell’imperatore  (venia  actalis)  non  debbe  esser  negata  a colui,  il  quale, 
prima  che  fosse  publicata  la  novella  legge,  compì  la  età  legale.  Che  la  venia  actalis 
sia  da  paragonare  a questo  caso,  non  sembra,  essendoché  quella  avea  tutto  il  carat- 
tere d'un  privilegio,  e di  privilegio  non  deve  parlarsi,  quando  si  tratta  di  principii  e 
conseguenze  di  diritto  comune.  In  fine  il  nostro  giurista  per  avvalorare  la  sua  teo- 
rica asserisce,  che  le  legislazioni  moderne  si  sieno  determinale  secondo  la  sua  opi- 
nione, e per  conferma  allega  un  articolo  del  Codice  prussiano,  il  quale  su  questo  og- 
getto stabilisce:  « La  maggiore  età  entra  ai  24  anni  compiuti  per  quelle  persone,  le 
quali  prima  dei  15  gennaio  1815  non  l'avevano  compita  secondo  le  leggi  finora  vi- 
genti ».  In  questi  termini  egli  è ben  naturale  che  colui,  il  quale  aveva  già  compila 
l’ età  legale,  debba  esser  consideralo  sempre  come  maggiore,  non  per  conseguenza 
della  dottrina  del  Savigny,  ma  perchè  la  legge  lo  ha  espressamente  dichiarato;  cre- 
diamo che  sarebbe  stato  altrimenti,  se  il  Codice  prussiano  avesse  detto  in  questo 
modo:  « Dal  15  gennaio  1815  la  età  legale  entra  dal  24.°  anno  compito  »;  anzi  la  no- 
stra opinione  ò tanto  più  vera,  che  il  legislatore  prussiano,  affinchè  la  legge  avesse 
la  conseguenza  che  vorrebbe  il  Sauùpii/.l’ha  dovuto  espressamente  dichiarare,  sen- 
za della  quale  dichiarazione  l’ effetto  sarebbe  stalo  certamente  diverso.  L’eccezione 
adunque  del  Savigny  in  questa  materia  non  è fondala,  vieppiù  se  consideriamo  un 
po’  più  addentro  lo  stato  della  persona  nell’  intero  sistema  del  diritto. 

In  diritto  le  eccezioni  o raramente  s' ammettono,  o ci  vengono  tassativamente 
determinate  dal  legislatore  ( e questo  ci  sembra  il  caso  dell'articolo  del  Codice  prus- 
siano, addotto  per  pruova  dal  Savigny  );  esse  portano  sempre  l’impronta  di  princi- 
pii, i quali  più  o meno  s'  allontanano  dal  diritto  comune,  ed  hanno  il  carattere,  o 
d’  un  bene  publico,  o dell’  equità,  che  tende  a moderare  il  rigorismo  del  diritto  ci- 
vile. Applicando  queste  idee  alla  nostra  questione,  1’  eccezione  messa  dal  Savigny 
in  riguardo  al  principio  della  non  retroazione  sullo  stato  dell’  età  della  persona,  non 
è in  verun  modo  giustificata.  Innanzi  tratto  notiamo  il  suo  principio,  che  lo  stato 
della  persona  in  sé  non  può  esser  riguardato  come  diritto  legalmente  acquistato; 
l’eccezione  poi  a questo  principio,  che  è il  punto  di  leva  della  sua  dottrina  non  ci  vie- 
ne in  nessun  modo  determinata  dalle  leggi;  onde  ci  conviene  stare  alla  teoria  comu- 
ne sullo  stato  della  persona  considerato  in  sé  stesso.  Parrebbe  a prima  vista  che  il 
principio  di  equità  possa  essere  la  chiave  della  dottrina  del  dotto  giurista;  imperoc- 
ché,si  dice, non  è forse  ingiusto  o poco  equo.il  considerare  il  già  maggiore  sotto  l'an- 
tica legge,  minore  sotto  la  nuova,  e farlo  dipendere  dalla  volontà  d’un  terzo,  quando 
la  legge  gli  aveva  già  concesso  la  padronanza  di  sé  stesso  ? Se  da  una  parte  la  mi- 
norità è uno  stato  di  dipendenza,  è dall'altra  parte  privilegiata,  essendoché  la  legge 
in  favore  de’minori  prende  molte  disposizioni,  le  quali  più  o meno  si  discostano  dal 
diritto  comune;  valga  per  tutte  la  restituzione  in  intiero.  Tutte  queste  disposizioni 
vengono  giustificate  dal  principio,  che  la  legge  supplisce  alla  immaturità  di  consì- 
glio del  minore;  onde  questi  ha  diritto  ad  una  maggiore  tutela  della  legge  in  suo  fa- 
vore. Ora  una  legge  nuova  ( che  iu  fine  non  è certamente  l’ arbitrario  d’ uno  o più 
legislatori,  ma  il  sentimento  comune  giuridico),  la  quale  rimanda  ad  un  tempo  po- 
steriore il  compimento  dell'  età  legale,  manifesta  il  comune  convicimento  che  le 
persone,  non  ancora  giuute  a quella  età,  non  sieuo  affatto  capaci  a regolare  i pro- 
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prii  affari,  e però  degne  di  maggior  tutela.  Non  ò adunque  più  equo  di  concedere 
tutti  quei  beneficii  dati  ai  minori  anche  a quella  classe  di  persone,  le  quali,  seb- 
bene avessero  compito  1'  età  secondo  la  legge  antica,  pure  dal  sentimento  comune 
giuridico,  espresso  per  mezzo  della  legge,  non  sono  state  ancora  credute  di  matura 
capacità?  Altrimenti,  invece  di  conceder  loro  un  diritto,  verremmo  a uegar  un  patro- 
cinio, il  quale  secondo  la  legge  nuova  non  può  essere  negalo  all'  uomo  minore  di 
25  anni. 

La  moderna  giureprudenza  si  è dichiarata  per  la  nostra  opinione,  e non  solo 
molti  autori  di  Diritto  francese,  ma  arresti  di  Corte  di  Cassazione  hanno  determi- 
nato, che  gli  alti  fatti  dal  minore,  mentre  era  consideralo  maggiorenne  dalla  legge 
antica,  debbono  esser  ritenuti  validi  dalla  nuova;  laddove  quelli  che  questa  persona 
imprenderà  prima  di  giungere  all’età  legale  stabilita  dalla  legge  nuova,  debbono 
esser  considerati  atti  di  minorenne;  o altrimenti,  secondo  la  teoria  comune,  vanno 
soggetti  all'impero  della  novella  legge. 

(2)  Questa  triplice  distinzione  è stata  da  noi  falla  nel  senso  più  ristretto  della 
parola,  ed  avendo  presenti  le  parti  integrali  del  testamento. E,  parlando  della  testa - 
menti  faclio  adiva,  volemmo  intendere  l’ idoneità  del  subbie Uo  unicamente  in  ri- 
guardo alle  sue  qualità  fìsiche  e personali.  Ora  bisogna  far  notare  che  la  persona 
del  subbietto  potrà  trovarsi  in  rapporto  con  lo  stesso  contenuto  del  testamento,  ed 
allora  solivi  due  punti  essenziali,  la  personalità,  ed  il  contenuto  dell’atto,  uno  dal- 
1' altro  inseparabile.  In  breve,  l' espressione  dei  Romani,  testamenti  faclio  adiva, 
bisogna  che  si  prenda  in  doppio  significato;  primieramente  circa  le  qualità  fisiche 
della  persona,  come  l‘  esser  pubere  od  impubere,  mentecatto  o di  sana  mente;  ili 
secondo  luogo,  riguardo  ai  giuridici  rapporti,  come  al  diritto  di  disporre;  in  questo 
ultimo  significato  non  hanno  la  testamenti  fadio  i peregrini,  che  in  questo  caso 
suona  comme edam.  Similmente  l' idoneità  deh  testatore  è in  attinenza  col  conte- 
nuto stesso  del  testamento,  ossia  colla  sostanza  dell’  ultima  disposizione;  sicché  da 
questo  lato  non  hanno  facoltà  di  far  testamento  il  figlio  di  famiglia  ( quantunque 
questi,  in  quanto  alle  sue  personali  qualità,  ha  la  testamenti  faclio  nel  primo  signi- 
ficato ),  ed  il  Latino  Giuniano  (li).  Egli  è chiaro  che  in  questo  caso  essendo  la  fa- 
coltà del  subbietto  congiunta  all'  essere  del  contenuto,  debbesi  avere  un  doppio 
punto  di  partenza;  il  tempo  cioè  della  compilazione  del  testamento,  e la  morte  del 
testatore,  senza  che  potesse  nuocere  lo  stato  intermedio. 

Quando  poi  il  contenuto  del  testamento  non  è per  nulla  in  relaziono  colla  capa- 
cità del  subbietto,  sono  da  considerare  principalmente  quelle  parti  dell’  atto  di  ul- 
tima volontà,  le  quali  Inumo  un  carattere  tutto  sostanziale  e positivo,  come  sarebbe 
la  porzione  legittima,  la  quale  viene  in  ogni  caso  computata  sull'  asse  ereditario 
alla  morte  del  testatore  (i),  come  le  relazioni  materiali  dell’  erede  in  rapporto  alla 
persona  del  legatario  in  ciò  che  risguarda  le  restrizioni  della  legge  Falcidia;  oppure 
quelle  che  hanno  mia  importanza  meramente  giuridica,  e che  decidono  della  vali- 
dità o non  validità  dell’atto,  e di  questo  carattere  sono  i diritti  d'un  suns  o del  po- 
stumo) per  tali  cose  il  punto  di  partenza  è la  morte  del  testatore.  Ma  in  queste  non 

(h)  Vip.  fragni.  XX.  2.  4.  S.  6.  8.  10.  14.  — Cui.,  inst.  II.  j$.  147.  L.  1.  g.  8.  de  boa. 
puss.  sec.  lab.  (37.  11  ).  — Smiqmj,  op.  e.  g.  393. 

(i)  g.  2.  Inst.  de  L.Fal.  (2.22).  Quantitas  aulem  palrimonii,  ad  quam  ratio  legis  Falcidiac 

redigimi-,  morlis  tempere  spectalur L.  73  pr.  ad  L.  Fate.  ( 33.  2 ).  — Gai.  In  ijuanlilc  pa- 

trimoni! cxquirenda  visum  est,  mortis  lempus  speciali.  — Savìgoy,  1.  c.  Zacchariae , t.  c. 
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vanno  comprese  le  parti  veramente  formali  ed  esterne,  le  quali  anche  decidono 
della  validità  dell’  atto,  e sono  indipendenti  dalle  relazioni  personali  del  subhietto, 
ma  che  non  fanno  parte  del  contenuto  dell’  atto  medesimo:  vanno  in  questa  classe 
le  forme  esterne  del  testamento,  le  quali  debbono  aver  per  punto  fisso,  non  la  morte 
del  testatore,  ma  bensi  il  tempo  della  compilazione  dell’  alto. 

(3)  Si  è voluto  negare  esser  la  delazione  dell’  eredità  il  punto  determinato  per 
1'  applicazione  della  legge  nuova,  cosicché,  secondo  alcuni,  se  l' eredità  è deferita, 
ma  non  acquistata,  la  legge  nuova  dovrebbe  aver  tutta  la  sua  forza,  non  essendo  la 
delazione  un  diritto  bene  acquistato.  Bisogna  rifiutare  una  tale  opinione,  perchè  la 
delazione  non  è uno  di  quegli  atti,  che  dà  solamente  una  speranza  di  diritto,  od 
una  possibilità  in  astratto,  ma  è un  diritto  concreto,  che  dà  ad  una  determinata 
persona  la  qualità  di  erede,  un  nesso  reale  con  la  eredità,  e,  come  tale,  è un  diritto 
acquistalo. 

(i|  Il  principio  della  non  retroazione  s' intende  applicato  alle  relazioni  d’  obbli- 
gazione nel  modo  più  esteso,  ossia  non  solamente  riguardo  alla  idoneità  del  sub- 
bietto,  ma  ancora  riguardo  al  contenuto  dell'  atto  ed  alla  sua  forma  esterna.  Non 
v’  ha  differente  principio  per  quelle  obbligazioni,  che  pendono  da  condizioni,  che 
poscia  si  compiono  sotto  l' impero  della  novella  legge;  imperocché  avendo  la  condi- 
zione forza  retroattiva,  l' atto  è considerato  valido  dal  momento  della  sua  compila- 
zione, come  se  fosse  stato  fatto  senza  condizione.  Diverso  però  è quando  la  legge 
nuova  proibisce  una  condizione  valida  sotto  1"  antica,  ed  in  questo  caso,  perchè  la 
condizione  che  dovrebbe  adempirsi  è resa  impossibile  dalla  legge,  il  contratto  è 
nullo  per  condizione  deficiente. 

(5)  In  gravi  incocrenze  s’ incorrerebbe,  quando  si  dovesse  in  questo  caso  proce- 
dere con  metodo  esclusivo.  Volendo  applicare  la  legge  antica,  potrebbesi  avere  l’as- 
surda conseguenza,  che  un  possessore  dovrebbe  molto  più  lungamente  possedere, 
che  se  avesse  incominciato  il  suo  possesso  dalla  publicazione  della  novella  legge. 
Dato  che  la  legge  antica  determinasse  il  tempo  di  30  anni  per  compiere  la  prescri- 
zione , ed  un  individuo  avesse  già  fatto  nove  anni  prima  di  publicarsi  la  legge 
nuova,  che  accorcia  il  tempo  a 10  anni,  se  si  volesse  applicare  la  legge  ^litica,  quella 
persona  dovrebbe  possedere  altri  22  anni  per  compiere  la  prescrizione , mentre 
avrebbe  prescritto  in  dieci  anni  se  avesse  cominciato  il  possesso  con  la  legge  nuo- 
va. Nè  minore  è la  difficoltà  e l' incoerenza  se  si  volesse  applicare  la  legge  nuova  ; 
imperocché  nel  caso  precitato  si  avrebbe,  che,  avendo  la  persona  posseduto  per  9 
anni,  compirebbe  la  prescrizione  un  anno  dopo  publicata  la  novella  legge  , ed  in 
questo  modo  si  pregiudicherebbe  il  diritto  del  proprietario,  il  quale  mentre  aveva 
un  lungo  tempo  per  far  uso  della  rei  virulicatio,  in  un  momento  perde  questo  im- 
portante diritto.  Sarebbe  adunque  più  equo,  secondo  il  Bergmann,  d' applicarle 
entrambe  con  una  proporzione,  p.  e.  dato  che  la  legge  antica  determinasse  il  tempo 
di  10  anni  per  compiere  la  prescrizione,  e la  legge  nuova  riducesse  a 5 anni  il  tempo 
per  prescrivere , se  un  individuo  avesse  posseduto  5 anni  prima  di  publicarsi  la 
legge  nuova,  secondo  il  principio  di  Bergmann  dovendosi  applicare  la  legge  antica 
pel  tempo  già  scorso,  nel  nostro  caso  si  computerebbe  la  metà  del  tempo;  egli  adun- 
que dovrebbe  possedere  un’  altra  metà  , che  venendo  computata  secondo  la  legge 
nuova,  sarebbero  altri  2 anni  e %.  Questo  principio  è contrastato  dal  Savigny  (k) 

(k)  Savigny,  op.  cit.  §.  391. 
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come  arbitrario  e non  pratico;  Ina  lo  stesso  si  può  dire  del  suo,  il  quale  mette  al- 
1'  arbitrio  del  possessore,  se  vuol  compiere  la  prescrizione  secondo  la  legge  antica  o 
secondo  la  nuova;  nel  primo  caso  egli  dovrebbe  compire  la  prescrizione  secondo 
tpiella  legge;  se  poi  sceglie  la  nuova,  dovrebbe  incominciare  a possedere  dalla  pu- 
blicazione  di  essa,  non  venendogli  computato  il  tempo  anteriormente  posseduto. 
Secondo  questo  principio  resterebbero  tutte  le  accennate  difficoltà. 

§•  12- 


Abolizione  della  legge. 


1 } Una  legge  può  perdere  il  suo  valore  quando  essa  slessa  stabilisce 
il  tempo  della  sua  durata  ; appena  giunge  il  tempo  stabilito , cessa  la 
legge. 

2 ) Quando  1’  obbietto  della  legge  più  non  esiste;  sebbene  è comune 
opinione  che  la  sua  efiicacia  è solamente  sospesa;  imperocché  se  l’obbietto 
ricomparisse,  la  legge  avrebbe  novellamente  la  sua  efficacia. 

3 ) Una  legge  può  perdere  il  suo  potere,  quando  è abrogata  da  un  al- 
tra posteriore;  a questo  proposito  i Romani  si  servivano  di  tre  espressio- 
ni: abrogare  , quando  una  legge  nuova  subentra  all’  antica  ; derogare, 
quando  una  parte  della  legge  è cessata,  e surrogare,  quando  aggiungevasi 
qualche  cosa  all’  antica  (a).  Quando  la  legge  anteriore  ha  la  clausola,  che 
non  potrà  essere  abolita  da  un’  altra,  pure,  non  ostante  la  clausola,  una 
nuova  legge  abroga  la  prima,  salvo  perù  in  caso  di  diritto  consuetudina- 
rio, il  quale  non  ha  tanta  autorità  da  vincere  una  legge,  che  ne  proibisca 
il  sorgere  (b).  Quando  un  principio  di  legge  viene  abolito,  se  ne  aboliscono 
anche  le  conseguenze. 

4 ) Cadendo  la  condizione  necessaria,  cade  la  legge;  ma  ciò  non  con- 
fondasi colla  massima  cessante  legis  ralione,  cessat  lex  ipsa. 

5 ) La  legge  posteriore  generale  non  deroga  all’  anteriore  speciale. 

APPENDICE  I.* 

Il  ius  scriptum  cioè  il  diritto  sancito  e promulgato,  prende  varie  appellazioni 
secondo  le  sorgenti  da  cui  deriva;  e cosi  denominasi: 

Leges,  Plebiscito.,  Senatits-consulto,  Edicta  Magistraluum,  Responso  Prmlen- 
tum,  Constitutiones  Principimi. 

I.  Leges  — Plebiscito  — Il  potere  legislativo  slava  propriamente  nel  popolo  ro- 
mano, il  quale  lo  esercitava  ne’  cornizii  cenluriati  o comilatus  maximus,  cioè  nel- 
l’ adunanza  dei  cittadini  romani,  patrizii  e plebei,  divisi  in  centurie  dalla  riforma  di 

(a)  L.  102.  de  V.  S.  (80.  16).  Modtsl.  Dcrogalur  legi,  aul  abrogatur;  derogatur  legi, 
quum  pars  deirahitur,  abrogatur.  legi,  quum  prursus  lollilur. 

(b)  v.  inn.  g.  8.  ann,  2.  pag.  23. 
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Servio  Tullio.  Le  deliberazioni  prese  in  colale  assemblea  furon  dette  leges,  perchè 
fatte  coll'intervento  di  tutte  le  classi  dei  cittadini.  Ma  poiché  questo  modo  di  far  le 
leggi,  per  vizio  intimo  della  costituzione  romana,  non  garantiva  in  tutto  i diritti  dei 
plebei,  questi  dopo  la  secessio  al  Monte  Sacro  ottennero  un  magistrato  proprio,  det- 
to Tribuno  della  plebe,  ed  il  diritto  di  adunarsi  ne’Comizii  tributi;  cosi  la  plebe  ac- 
quistò di  fatto  il  potere  legislativo,  che  prima  aveva  solo  di  nome.  Le  deliberazioni 
prese  nei  comizii  tributi  (Plebiscito)  non  ebbero  per  sè  vigore  di  leggi,  se  non  dopo 
il  415  per  mezzo  delle  leggi  Publiliae,  e più  tardi  per  la  lex  Hortenlia  nel  4G7;  d’al- 
lora  esse  furono  obbligatorie  per  tutto  il  popolo  romano,  c la  distinzione  tra  leges  e 
plebiscito  non  restò  che  di  nome. 

Le  deliberazioni  legislative  in  entrambi  i comizii  si  facevano  dopo  la  proposta 
d’un  magistrato  superiore,  del  tribuno,  se  tributi,  det  console  o altro  magistrato  su- 
periore, se  trattavasi  di  centuriati.La  proposta  della  legge  era  fatta  nota  {promulga- 
no legis  ) al  popolo  fin  dal  momrnto  della  convocazione;  il  che  facevasi  per  lo  più 
nei  tre  precedenti  giorni  di  mercato.  Convocato  il  popolo,  il  magistrato,  che  (liceva 
la  proposta,  lo  interrogava  ( rogatio  legis ) colla  forinola  solenne:  Velilis  iubeatis 
hoc, Quirites, rogo, ed  a sostegno  di  essa  usava  pronunziare  un'orazione. Quindi,  dopo 
il  dibattimento  dei  suasores  e dei  dissuasores  legis,  si  cominciava  la  votazione,  ed 
il  popolo  alla  paiola  discedile,  si  spartiva  nelle  varie  tribù  per  rispondere  alla  roga- 
tio colle  parole  liti  rogas,  se  vi  acconsentiva,  o colla  parola  antiquo,  se  no.  La  legge 
era  presentata  al  popolo  in  termini  generali;  la  compilazione,  come  dicesi,  di  essa 
era  affidata  al  magistrato,  al  quale  non  mancava  mai  l'opera  degl'  intelligenti  della 
materia. 

Le  leggi  ( compresi  anche  i plebisciti  ) erano  perfectae,  imperfectae  et  minus 
guani  perfectae,  secondochè  avevano  la  sanctio  legis,  che  dichiarava  nullo  ogni  atto 
contrario  alla  legge,  o non  l’ aveano  per  nulla,  o l' aveano  in  parte,  cioè  non  sanci- 
vano nullo  l'atto  contrario,  ma  determinavano  una  pena.  Le  leggi  prendevano  nome 
da  coloro  che  aveano  fatto  la  proposta,  coll’indicazione  talvolta  della  materia  tratta- 
ta, così  Lex  Scmpronia  — Aquilia  — Lex  lidia  de  cessione  bonorum:  ecc. 

II.  Senatus-consulta — Il  senato  non  avea  potere  legislativo, come  il  popolo, ma 
solo  amministrativo  e consultivo,  ed  il  suo  ufficio  rispetto  alle  leggi  era  di  proporle, 
sostenerle  ( auctores  fieri),  e dare  il  suo  assenso  o diniego  dopo  che  erano  state  vo- 
tale dal  popolo.  Col  tempo  nondimeno  il  Senato  cominciò  a inandar  fuori  delibera- 
zioni di  per  sè  senza  appellarsi  al  popolo,  queste  deliberazioni  dette  Senatus-consul- 
ta  non  avevano  propriamente  vigore  legislativo,  ma  l’ottennero  per  l'autorità  che 
avea  il  Senato,  e per  consuetudine.  Nel  terzo  periodo  il  Senato  ebbe  davvero  potere 
di  far  leggi  indipendente  dal  popolo;  ma  poiché  era  preseduto  dall’ imperatore,  le 
sue  deliberazioni  venivano  da  lui  promosse  per  mezzo  di  un'  Or  alio.  Tale  potere  fu 
apparente,  e sparve  del  tutto  sotto  Settimio  Severo,  e Caracolla.  I senaticonsulti 
prendevano  nome  dal  console  o dalla  materia  che  trattavano;  cosi  p.  c.  SC.  Trebel- 
liano,  de  Bacchanalilnis  ; o da  colui  che  ne  diede  1'  occasione  come  SC.  Macedo- 
niano. 

III.  Edicta  magistratuum  — La  magistratura  romana  era  così  organizzata,  che 
ampio  potere  concedevasi  al  magistrato  nell'  esercizio  delle  sue  funzioni  ; il  che  era 
leva  potente  di  progresso  specialmente  per  l'amministrazione  della  giustizia.  Questo 
potere,  dapprima  alquanto  limitato,  allorché  il  sistema  processale  delle  legis  actio- 
nes  era  vigente  , si  estese  poscia  di  gran  lunga  per  mezzo  della  legge  Ebuzia,  che 
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introdusse  la  procedura  formolaria.  I Pretori,  dovendo  dare  le  formole  per  ogni  azio- 
ne, ebbero  cosi  il  polente  mezzo  di  mettere  innanzi  nuovi  principi)  e novelle  regole 
senza  ingenerare  confusione  e derogare  all'  antica  legislazione.  In  fatti  queste  re- 
gole e principii  di  diritto  introdotti  non  aveano  altra  forza,  che  quella  che  loro  dava 
l'autorità  pretoria, nè  valevano  legalmente  appo  gli  altri  magistrati:  onde,  restando 
saldo  il  diritto  civile,  venivasi  gradatamente  a provvedere  a’bisogni  del  po[>olo.  Cosi 
sorgeva  il  ius  praetorium,  opposto  al  ius  civile  non  solo  per  la  forma,  ma  per  la  so- 
stanza. 11  Pretore,  nell’esercizio  delle  sue  giurisdizioni  fattosi  mediatore  tra  la  legge 
e il  popolo,  non  faceva  che  seguire  il  comune  convincimento,  e quindi  conforma- 
vasi  quasi  sempre  ai  dettami  della  naturali*  ratio,  e alla  coscienza  giuridica  del  po- 
polo romano.  Quest'autorità  rappresenta  veramente  il  principio  dialettico,  che  ac- 
cordava i contrarii;  imperocché  la  civiltà  romana  svolgevasi  tra  lo  spirilo  d' indivi- 
dualismo, e quello  più  vasto  della  sua  politica,  e della  sua  missione  conquistatrice 
ed  incivilitrice;  e l’idea  del  diritto  che  esplicavasi  colla  civiltà  tra  questi  opposti,  tro- 
vò il  principio  conciliativo  nell'autorità  del  Pretore.Quindi  vediamo  sorgere,  accan- 
to al  Praetor  urbana*,  il  Praetor  Peregrinile,  che  ispirandosi  agli  stessi  principii 
opera  l'unità  del  mondo  romano  e nella  civiltà  e nel  diritto. 

Per  portare  queste  innovazioni  i Pretori  non  aspettavano  che  si  porgessero  spe- 
ciali casi,  ma  fin  dal  principio  della  loro  carica  ediccvano  i nuovi  principii  e le  no- 
velle massime  giuridiche  col  publicarle  affigcndole  nel  foro  in  un  editto,  che  sta- 
biliva il  criterio  con  che  il  diritto  dovea  esser  compreso  ed  applicalo.  Ciò  era  dop- 
piamente utile,  e ai  cittadini  che  conoscevano  la  maniera  come  dovevano  esser  giu- 
dicati, ed  ai  Pretori,  perchè  questi  cosi  toglievan  via  ogni  apparenza  di  parzialità. 
Gli  editti  publicati  al  primo  entrare  in  ufficio,  perchè  servissero  di  norma  al  Pre- 
tore durante  l'anno  della  giurisdizione,  vennero  appellati  edicta  perpetua,  in  oppo- 
sizione a quelli  emessi  per  casi  speciali,  chiamati  edicta  repentina;  i primi,  trasmes- 
si ed  accettati  per  lungo  temi»  dai  Pretori  successivi,  addivennero  tradizionali  e 
presero  il  nome  di  edicta  translaticia.  Cosi  si  dischiuse  questa  novella  fonte  di  di- 
ritto, e quantunque  le  massime  di  un  editto  non  avessero  vigore  di  legge,  nè  vales- 
sero che  per  un  anno,  pure  la  loro  conservazione  e successiva  ripetizione  dette  loro 
il  carattere  di  ferme  regole  giuridiche.  Tale  sorgente  di  diritto,  nata  nel  secondo 
periodo,  durò  molto  tempo  ancora  nel  terzo,  e sotto  Adriano  fu  fatta  un’accurata  ed 
ordinata  raccolta  degli  editti,  la  quale  ebbe  nome  di  cdictum  perpetuimi,  o di  Sal- 
vie Giuliano  che  ne  fu  l'autore. 

IV.  Respoma  prudenlum — Chiamavansi  prudentes,  periti,  iuris-considti,  tutti 
coloro  che  attendevano  precipuamente  alla  conoscenza  ed  all’applicazione  del  dirit- 
to. L'ufficio  del  giureconsulto  dapprima  era  conceduto  esclusivamente  ai  patrizii, 
essendo  il  ius  civile  dipendente  dal  ius  sacrum,  che  regolava  ogni  faccenda  publi- 
ca  e privata,  determinando  i giorni  in  cui  gli  affari  doveano  esser  trattati.  Nondime- 
no nel  V secolo  Gneo  Flavio  secretarlo  di  Appio  Claudio,  essendo  edile,  pubiicò  i 
fasti,  fino  allora  tenuti  secreti  dai  patrizii,  cioè  la  lista  di  tuli’  i giorni,  ne’  quali  era 
lecito  o vietato  di  eseguire  atti  in  giudizio.  Questo  fu  il  momento  da  cui  cominciò  il 
diritto  ad  essere  elaborato  da  tutti,  e già  il  primo  lavoro  fu  quello  dello  stesso  Fla- 
vio , che  raccolse  tutte  le  formole  solenni , sia  per  le  azioni  della  legge  ( legis  actio- 
nes  ) , sia  per  gli  aflari  giuridici  in  generale  ; questo  lavoro  fu  nominato  dal  suo  au- 
tore ius  Flavianum.  Da  questo  punto  storico  si  vien  formando  in  Roma  un  ceto  spe- 
ciale di  cittadini,  l’ occupazione  de’  quali  era  la  scienza  del  diritto  e la  sua  applica- 
Dirilto  romano.  0 
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zione alla  vita  reale;  di  fatti  Tiberio  Caruncanio,  primo  Pontefice  Massimo  di  condi- 
zione plebea,  esercitò  primo  l'ufficio  di  giureconsulto,  fino  allora  tenuto  da  que’pa- 
trizii,  che  avevano  alti  gradi  e di  famiglia  e di  autorità  nello  Stato.  Dapprima,  come 
avviene  nella  fanciullezza  d’ogni  scienza,  la  giurcprudenza  cominciò  dal  prescrive- 
re pratiche  regole  sulla  maniera  di  trattare  gli  affari,  e di  questa  specie  era  1 opera 
di  G.  Flavio;  ma  non  andò  guari  che  i lavori  sul  diritto,  ormai  fatto  patrimonio  co- 
mune, acquistassero  un  maggior  sistema  di  scienza;  ed  in  vero  un  secolo  dopo  ven- 
ne publicato  da  Elio  un  altro  lavoro  molto  più  importante,  conosciuto  perciò  col 
nome  di  tua  civile  AClianwnv,  imperciocché  esso  era  diviso  in  tre  parti,  leggi  delle 
XII  Tavole,  interpretazione,  e legis  aclioues;  e cosi  per  indicare  le  formole  delle 
legis  actiones  Insognava  trattare  le  altre  materie  di  diritto:  verso  la  fine  della  Re- 
pubblica troviamo  nomi,  che  furon  celebri  nei  fasti  della  romana  giureprudenza,  co- 
me quei  di  Cicerone,  di  Mucio,  di  Bruto,  di  Manlio,  ecc. 

Secondo  espone  Cicerone,  T ufficio  del  giureconsulto  consisteva  in  respomlere, 
cavcre,  agere,  scribere  (a).  Consiste  il  respotulere  nel  dare  il  proprio  parere  o con- 
siglio nelle  quistioni  di  diritto,  o applicarlo  al  caso  pratico.  Il  giudizio  o responso 
che  davasi  a richiesta  della  parte  innanzi  al  giudice,  non  legava  quest  ultimo,  ch’era 
sempre  libero  d’ attenervisi,  o di  rifiutarlo.  Il  caverò  stava  nel  determinare  il  modo 
e la  forma  d’  esercitare  legalmente  un  diritto,  e condurre  un  affare  con  avvedu- 
tezza e con  tutta  la  sicurtà  possibile.  Stava  V agere  nel  prendere  parte  attiva  al  pro- 
cesso, vegliando  T esecuzione  del  proprio  consiglio,  e sostenendo  gli  oratori  del 
cliente;  da  ultimo  il  far  mettere  in  iscritto  da’ loro  scribi  i negozii  giuridici,  era  l’ul- 
tima occupazione  dei  prudente s;  e quest’ufficio  propriamente  legava  la  legge  scritta 
agli  usi  della  vita  reale.  Nel  terzo  periodo  ne  crebbe  di  molto  la  importanza,  dap- 
poiché Augusto,  che  senti  la  necessità  d'innestare  nel  suo  potere  questo  ramo  d’at- 
tività giuridica,  conferì  a'  più  illustri  tra  'prudente»  T autorità  del  ius  respondendi , 
e diede  per  conseguenza  ai  responsi  quella  forza  legislativa,  ch’era  data  al  solo  prin- 
cipe. Il  giudice  fu  quindi  obbligato  d’  attenersi  forzatamente  ai  responsi,  special- 
mente  quando  i giuristi  erano  unanimi  di  parere  ( scntentiae ),  solamente  in  caso  di 
controversia  gli  si  dava  la  facoltà  di  appigliarsi  alla  più  giusta  ed  alla  più  equa  delle 
opinioni  ( opiniones  ).  I responsi  di  questi  giureconsulti  dovevano  essere  scritti  e 
segnati,  affinchè  non  si  desse  agio  alla  falsificazione. 

V.  Constitutiones  principum — Elevato  che  fu  Cesare  Augusto  al  trono  e fatto 
imperatore  e rappresentante  dell’impero  romano,  con  Vimperium  gli  furon  dati  luti'  i 
poteri  de’principali  magistrati,  che  avevano  avuto  fino  a quel  tempo  in  loro  mano  le 
sorti  di  Roma.  Le  leggi  emanate  dall'imperatore  come  organo  dello  Stato,  e sommo 
magistrato  diconsi  constitutiones  principum.  La  prima  forma  di  queste  leggi  èia 
Oratio,  la  quale,  dapprima  semplice  proposta  legislativa  fatta  al  Senato,  addivenne 
poscia  una  legge  annunziata  a questa  assemblea.  La  seconda  forma  consisteva  negli 
editti,  che  T imperatore  emanava  in  forza  del  ius  edicendi,  in  qualità  di  primo  magi- 
strato , pretore  o proconsolo.  La  terza  forma  era  il  mandato,  col  quale  il  principe  com- 
metteva la  sua  giurisdizione  ai  luogotenenti,  e dava  loro  a tale  scopo  istruzioni  e re- 
gole di  diritto.  La  forma  più  frequente  era  il  decreto  ed  il  rescritto-,  il  primo  conte- 
neva decisioni  sulle  quistioni  di  diritto  presentate  al  principe  come  a giudice;  il  se- 
condo conteneva  specialmente  la  risposta  ad  un  quesito,  dopo  essersi  delegato  ad  un 

(a)  Cicer.  de  Orat.  I.  48.  in  f.,  top.  I. 
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magistrato  l'esame  della  causa.  I rescritti  potevano  essere  fatti  a modo  di  lettere,  ed 
allora  chiamavansi  epistolac  ; la  risposta  poteva  esser  data  scritta  a piè  di  pagina 
nella  domanda,  ed  allora  aveva  comunemente  il  nome  di  subscriptio.  È stalo  con- 
troverso, se  i decreti  ed  i rescritti  avessero  forza  legislativa  pel  solo  caso  particolare, 
o per  lutti  i casi  simili;  è tuttavia  quasi  generalmente  accettato,  che  la  decisione  va- 
leva pe’  casi  simili,  purché  tale  fosse  stata  la  volontà  del  principe,  c fosse  certo  che 
si  volle  esprimere  un  principio  assoluto  di  diritto;  cosi  si  spiega  quella  distinzione 
tra  constituliones  generales  e personcdes. 

Grandissimo  fu  il  numero  de’rescritti  e de'decreti  dati  da’principi  mercè  l’aiuto 
de’  giureconsulti,  che  componevano  il  loro  consiglio;  e di  un  gran  numero  di  essi 
fanno  fede  i giureconsulti  romani  nelle  Pandette  (1>). 

CAPITOLO  II.’ 

DELLE  PERSONE. 

§•  13. 


Concetto  della  persona. 


1 ) Intendiamo  sotto  il  nome  di  Persona  ogni  subbietto  di  diritto,  os- 
sia ogni  individuo  di' è,  o può  esser  subbietto  di  diritto.  La  personalità 
adunque  è 1’  attitudine,  l’ idoneità  a svolgere  sè  stesso,  la  quale  in  diritto 
romano  non  è compresa  nel  concetto  di  Domo;  e però  non  è condizione 
che  accompagna  sempre  la  esistenza  umana , e ben  si  può  acquistare 
come  perdere  nella  sua  totalità.  Laonde  non  ripugna  al  diritto  di  Roma 
la  distinzione  tra  uomo  e persona;  il  solo  uomo,  setrza  la  capacità,  non 
è persona,  non  è subbietto,  ma  obbietto  di  diritto. 

2 ) Quantunque  la  personalità  non  possa  risedere  che  in  un  uomo, 
pure,  come  in  diritto  romano  abbiamo  uomini  che  non  sono  persone,  cosi 
abbiamo  persone  che  non  sono  uomini,  tutte  le  volte  che  la  capacità,  la 
personalità  non  risiede  in  un  individuo,  ma  in  quelle  persone,  le  quali 
esistono  per  finzione  di  legge,  onde  a queste  si  dà  il  nome  di  persone 
giuridiche,  fittizie,  enti  morali. 

3 } Le  persone  si  distinguono  per  conseguenza  in  persone  fisiche  e 
morali.  In  quanto  alle  prime  bisogna  considerare  tre  punti  essenziali  : 
1’  esistenza  fisica,  la  capacità  o Desistenza  giuridica,  e le  circostanze,  che 
modificano  la  esistenza  fisica  e giuridica  della  persona. 


(b)  L.  2.  pr.  ad  SC.  Vetlean.  (16.  i).  — L.  26.  de  lib.  (28.  2).  — L.  8.  pr.  de  quaest.  (i8. 
18).  — L.  15.  pr.  ad  Leg.  Coro,  de  fata.  (48.  10),  eie. 
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I.  Delle  persone  fìsiche. 

§•  14- 


A.  Condizioni  p<*r  I*  fftlfttema  dell'  nomo,  o della  esistenza  di  fallo. 

T.  D.  de  sialo  homfmtm  (1.  5).  Savigny , sisl.  del  D.  H.  v.  2.  §.  61. 


Il  diritto  di  personalità  suppone  anzi  tutto  resistenza  dell’individuo, 
la  quale  incomincia  dal  momento , eli’  è staccato  dal  corpo  materno;  il 
feto  nei  ventre  della  genitrice  è consideralo  come  parte  del  corpo  di  lei, 
e senza  propria  esistenza  (a).  Pur  nondimeno  abbiamo  un  tempera- 
mento a questo  principio  nella  nota  massima  — conceptus  prò  nato  ha- 
betur,  quando  cioè  si  tratta  del  bene  del  nascituro,  si  fìnge  nato  dal  mo- 
mento del  concepimento  (b).  Non  devesi  per  altro  accettare  questa  mas- 
sima come  totale  modificazione  del  principio  generale;  imperocché  la  con- 
dizione, che  il  feto  venga  perfettamente  staccato  dal  corpo  materno,  è an- 
cora essenziale:  e,  soltanto  allora  che  il  fanciullo  è staccato,  si  considera 
come  esistente  fin  dal  suo  concepimento;  che  s'egli  morisse  prima  di  que- 
sto punto,  è .ritenuto  come  mai  fosse  esistito.  Cosi  se  una  donna  incinta 
libera  è fatta  schiava  e partorisce  nella  schiavitù,  il  figlio  sarà  considera- 
to libero;  il  postumo  ha  diritto  all’eredità  del  padre,  e,  nato,  rompe  il  te- 
stamento: ma,  se  morisse  pria  di  venire  alla  luce,  è considerato  come  mai 
avesse  avuto  esistenza,  e però  più  non  ha  luogo  la  precitata  massima  (c). 

2 ) Bisogna  che  il  bambino  viva  dopo  uscito  dal  corpo  materno,  e su 
questo  punto  oravi  controversia  tra  la  celebre  scuola  de'  Proculeiani  e 
quella  de’  Sabiniani  ; i primi  voleano  riconoscere  la  vita  del  neonato 
dalla  voce,  mentre  gli  altri  si  contentavano  di  un  qualunque  movimento. 
Giustiniano,  che  ci  dà  notizia  della  controversia,  ritiene  l’ opinione  degli 
ultimi  (d). 

(a)  I.-  1.  g.  1.  de  inspic.  venire  eie.  ( 25.  4 ) Vip.  Fartus,  antequam  edalnr  , mutieris 
porlio  est  vel  viscerum.  — L.  9.  g.  l.  ad  L.  Fate.  (35.  2).  — !..  161  de  V.  S.  (50.  16). — Vip. 
Non  est  pnpillus,  qui  in  utero  est. 

(b)  L.  7 h.  I.  Paul.  Qui  in  utero  est,  pcrinde  ac  si  in  rebus  humanis  esset,  custoditur, 
quoties  de  commodis  ipsius  partita  quaeritur,  quamquam  alii,  antequam  nascalur,  nequaquam 
prosit.  — L.  231  de  V.  S.  (50.  16). 

(e)  L.  12  pr.  de  lib.  et  post.  (28.  2 ).  Vip.  Quod  dicilur,  filium  natum  rumpere  testamen- 
tum,  natum  accipe,  etsi  cisecto  ventre  editus  sit;  nain  et  bic  runtpit  icsiamentum,  scilicet  si 
nasratur  in  potestate. 

(d)  L.  129  de  V.  S.  (50.  16)  Paul.  Qui  mortui  nascuntur,  ncque  nati  , neque  procreati 
vidcnlur,  quianunquam  liberi  appellar!  potuerunl — L.  3 Cod.  de  postumis  hcredibus  instit. 
(6.  29).  luit.  Quod  certatum  est  apud  veleres,  nos  decidimus.  Quum  igitur  is,  qui  io  ven- 
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3.  È necessario  in  terzo  luogo  che  avesse  forma  umana;  ma  non  tutti 
coloro  che  non  hanno  forma  ordinaria  sono  da  considerare  monslra  o 
prodigia , ma  solamente  quelli  che  non  possono  avere  il  predicato  di 
umano  (e). 


ANNOTAZIONE 

Oltre  a questi  tre  requisiti  molti  giuristi  ne  ammettono  un  altro,  ed  è la  vitali- 
tà; il  fanciullo,  essi  dicono,  bisogna  che  nasca  vivo  e vitale;  V uomo  nato  vivo-,  che 
non  è capace  di  vivere  lungamente,  ha  vita  apparente  e non  reale,  e però  devesi 
ignorare  la  sua  esistenza.  11  difficile  di  questa  opinione  è determinare  il  caso,  in  cui 
un  fanciullo  debba  esser  tenuto  come  non  vitale.  La  legge  12  de  stat.  hom.  è appli- 
cata come  se  riguardasse  la  vitalità;  imperciocché,  essi  dicono,  un  fanciullo  nato 
prima  dei  182  giorni  non  può  per  ragioni  fisiologiche  continuare  ad  esistere,  ed, 
avendo  una  vita  passeggierà,  non  può  essere  riguardato  come  persona.  Contro  que- 
sta opinione  basterebbe  leggere  attentamente  quella  leggo  e scorgere  il  (ine  per 
cui  fu  accettata  nei  Digesti  la  teorica  d’Ippocrate.  « Septimo  mense  nasci  perfeclum 
« partimi,  iam  receptum  est  propter  auctoritatem  dottissimi  viri  Hippocratis;  et 
« ideo  credendum  est,  cum,  qui  ex  iustis  nuptiis  septimo  mense  natus  est,  iustum 
« filtum  esse  ».  Ora  l’ opinione  d' Ippocrate,  come  vedesi,  fu  accettata  unicamente 
per  decidere  i rapporti  di  legittimità;  il  che  è tanto  più  giustificabile  nelle  leggi, 
in  quanto  che  la  conseguenza  giuridica  del  diritto  di  patria  potestà  e i diritti  di  suità 
son  fatti  dipendenti  dal  concepimento  avvenuto  in  un  legittimo  matrimonio.  Ora 
l’atto  del  concepimento  è,  e rimarrà  sempre  un  mistero  di  natura,  ed  in  una  questio- 
ne sulle  attenenze  testé  mentovate,  non  era  difficile  che  la  difficoltà  cadesse  sulla 
pruova  del  concepimento  avvenuto  nel  legittimo  matrimonio;  bisognava  adunque 
affidare  al  giudice  la  decisione  d’  una  tale  controversia,  e,  trattandosi  d’un  mistero, 
si  farebbe  prevalere  l’arbitrio  del  magistrato  in  un  altare  di  tanto  momento.  Per  la 
qual  cosa  la  legge  ha  provveduto  con  un  termine  fisso,  e ha  detto;  chi  nasce  dopo 
182  giorni  dalla  celebrazione  del  matrimonio  è tenuto  figlio  legittimo  ; con  altre 
parole,  è padre  quello  che  viene  mostrato  dalle  legittime  nozze;  la  legge  12  dà 
luogo  ad  una  presunzione.  Dopo  ciò,  qual  v’  è necessità  di  ricorrere  ad  una  presun- 

Ire  portabalur,  praelerilus  lucrai,  qui,  si  ad  luccm  fuissot  redactus  , suns  heres  patri  eii- 
slerct,  si  non  alias  enm  antecederci,  et  nascendo  rnptam  testamentum  Tacerci:  si  postumus 
in  hunc  quidem  orbein  devolatus  est,  voce  autern  non  eniissa  ab  hac  luce  subtractas  est,  du- 
bitabatur,  si  is  postumus  ruptum  Tacere  testamentum  posse!  ? Et  veterum  animi  turbati  sant, 
quid  de  paterno  elogio  statuendum  sit.  Cumque  Sabiniani  eiistimabant,  si  vivus  natus  esset, 
elsi  vocem  non  emisit,  rampi  testamentum.  apparet,  quod,  elsi  mutus  Tuerat,  hoc  ipsum  fa- 
ciebat.  Korum  etiam  nos  laudamus  senlenliam,  et  sancimus,  si  vivus  perfecte  natus  est,  licei 
ittico,  postquam  in  terram  cecidit,  vet  in  manibus  obstetricio  decessit,  nihilominus  testamen- 
tum rumpi,  hoc  tanlummodn  requirendo,  si  vivus  ad  orbem  lotus  processit,  ad  nnllum  decli- 
narla raonstrum  vet  prodigium- 

(e)  L.  12.  g 1.  de  lib.  et  post.  etc.  (28.  2).—  L.  14  h.  t.  Paul.  Non  sunt  liberi,  qui 
contra  formam  humani  generis  converso  more  procreantur,  velati  si  mulier  monstruosum  ali- 
quid,  aul  prodigiosum  cniia  sit.  Partus  autem,  qui  inembrorum  humanorum  officia  ampliavi!, 
aliquatenus  videtur  cffectus:  et  ideo  inter  liberos  connumerabitur. 
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zione  per  stabilire  la  vitalità  '?  11  fanciullo  nato  prima  dei  182  giorni  non  è vitale, 
ma  chi  all'erma  il  giorno  del  concepimento  ? chi  darà  il  punto  fìsso  per  la  computa- 
zione ? La  personalità  investe  l’uomo  al  momento  della  sua  nascita;  ora  in  quel  tem- 
po che  il  non  vitale  vive,  breve  che  fosse  questa  vita,  bisogna  che  sia  qualche  cosa; 
e s’egli  non  è persona,  sarà  servo;  perocché  un  essere  umano  che  non  sia  nè  perso- 
na, nò  semplice  uomo,  non  si  dà  in  natura,  nè  tampoco  in  diritto.  A difesa  di  questa 
opinione  si  allega  la  legge  2.  C.  post,  hered.  (6. 29),  nella  quale  è detto  che  l’aborto 
non  può  rompere  il  testamento  del  padre;  ma  nè  qui,  nè  altrove  sta  detto  che  un 
fanciullo  nato  vivo  debba  esser  considerato  aborto  sol  perchè  è nato  prima  dei  cen- 
tottantadue  giorni  dalla  celebrazione  del  matrimonio.  Decisivo  per  noi  è il  fram- 
mento di  Ulpiano  1.  12.  § 1.  de  liber.  et  post.  eie.  (28.  2):  Quid  tamen,  si  non  in- 
tegami-animai  edilum  sii,  cum  spiritu  tamen,  an  adhuc  testamentuni  rumpat  ? 
et  hoc  tame. \ Ht'MPiT.  Questa  legge  non  può  essere  più  chiara;  non  credo  poi  che  le 
parole  cum  spirili i lumen  volessero  significare  la  vitalità.  V.Savigmj,  v.  II.  app.  3. 
Tliibaut,  §.  121.  Mùlilenbruch,  §.  117.  n.  2.  Boecking,  v.  I.  §.  32.  Burchardi,  li.  §. 
22.  Vangerow,  v.  I.  S.  32.  not. 

13. 


Termine  della  cinema  Ila  Ica. 


1 } La  morte  è l’estremo  termine  dell’uomo,  ma  della  sola  esistenza 
fisica  non  della  personalità,  la  quale  gli  sopravvive,  riveste  un’altra  per- 
sona dopo  la  sua  morte  (erede),  e per  la  temporanea  mancanza  dell’erede 
informa  gli  stessi  beni,  che  vengono  riguardati  perciò  come  persona  giu- 
ridica (eredità  giacente).  Quando  si  vogliono  far  valere  diritti  dipendenti 
dalla  morte  di  un  uomo,  debbesi,  al  par  d’ ogni  altro  fatto  , provar  che 
questi  sia  morto  ; perocché  la  morte , come  la  vita  , non  si  presume 
giammai. 

2 ) Non  è sempre  agevole  provare  la  morte  dell'uomo,  anzi  in  alcuni 
oasi  le  pruove  riescono  impossibili,  ed  allora  è mestieri  che  la  legge  prov- 
veda al  difetto  di  esse  per  via  di  presunzione.  Così  riesce  impossibile 
provare  la  morto  di  colui,  del  quale  per  molto  tempo  più  non  s’ha  contez- 
za nel  suo  ultimo  domicilio.  11  diritto  romano  non  ci  dà  su  ciò  alcuna  de- 
terminazione, ed  a questo  proposito  tace,  ma  non  cosi  che  non  possa  tro- 
varsi una  disposizione  analogica.  Egli  sembra,  che  due  leggi  nei  Digesti 
possano  estendersi  a questo  caso,  una,  parlando  del  modo  con  cui  debbo- 
no essere  computati  gli  anni  per  sottrarre  la  quarta  falcidia  in  un  legato 
di  alimenti,  assegna  diverse  gradazioni  di  età,  e giunge  fino  a 60  anni; 
ma  questa  legge,  trattando  di  uno  scopo  tutto  speciale,  mal  potrebbe  ser- 
vire all’uopo  (a). 


(«)  L.  68.  pr.  ad  Leg.  Falciò.  (35.  2.). 


Digitized  by  Google 


— 17  — 

L’altra  ci  può  dare  il  vero  criterio,  col  quale  si  sarebbe  potuto  scio- 
gliere questa  difficoltà  nel  diritto  romano:  imperocché  Gaio  domandando 
quanti  anni  dovrebbe  durare  l'usufrutto  costituito  per  una  persona  giuri- 
dica? risponde,  cento  anni,  essendo  questo  il  più  lungo  termine  della  vita 
d’un  uomo  (b).  Il  diritto  romano  suppone  adunque  che  la  vita  umana  non 
vada  di  là  dai  cento  anni;  ora  qual  v'ha  dubbio  d’ applicare  la  medesima 
presunzione  al  caso  nostro  ? 

3 ) Quando  due  individui  si  son  trovati  in  un  pericolo  di  vita,  ed  in- 
sieme son  morti  come  in  una  guerra,  in  un  naufragio,  ec.,  può  essere  di 
pratica  importanza  il  sapere  qual  de’  due  sia  morto  il  primo.  È regola  ge- 
nerale che  quando  si  possa,  debbasi  provare  la  priorità  della  morte,  o,  se 
non  puossi,  evvi  la  presunzione  che  amendue  siano  periti  nel  medesiirfo 
momento  (c).  Se  mai  de’  due  1’  uno  provenisse  dall’  altro,  si  presume  che 
se  il  discendente  era  pubere,  sopravvisse  al  padre,  se  impubere  morì  pri- 
ma (d),  eccetto  pel  diritto  di  patronato;  giacché,  morendo  il  liberto  col  fi- 
glio in  un  comune  pericolo,  si  suppone  che  siano  morti  nel  medesimo  mo- 
mento, di  modo  che  l'eredità  é devoluta  ab  intestato  al  patrono  (e)  ; e pel 
fìdecommesso  in  cui  si  ha  la  medesima  presunzione  della  morte,  cioè  si- 
multanea, dell’ascendente  e del  discendente  (f). 

ANNOTAZIONE 

La  presunzione  della  premorienza  dell’  impubere  all’ascendente  si  restringe  al 
caso  determinato  dalla  legge  ; per  la  qualcosa  non  possiamo  qui  ammettere  l' opi- 
nione del  Mùhlenbmch  jg),  il  quale  vorrebbe  estenderla  di  là  dai  termini,  in  cui  è 

(b)  L.  50.  de  usuf.  (7.  1.)  Gaiut Inde  sequens  dubitali.)  est,  quousque  tuendi  esseni 

in  eo  usufructu  municipes?  Et  placail  centum  annos  Lucndos  esse  municipes,  quia  is  finis  vi- 
lae  longaevi  hominis  est. 

(c)  L 18.  pr.  de  reb.  dub.  (34.  5.)  Marciati si  parilcr  deccsscrint  , ncc  appa- 

rtai, quis  ante  spirilum  emisit,  non  vidclur  alter  alteri  supemxisse. 

(d)  L.  9.  §.  4.  eod.  Tryph.  SÌ  l.ncius  Titius  cutn  filio  pubere  , quem  soltim  testamento 
scriptum  heredem  fiahebal,  pcrierit,  inlclligitur  sapervixissc  filius  patri,  et  ex  testamento  he- 
res  fuisse,  et  filii  hercdilas  successo  ri  bus  eius  defertur,  nisi  contrariti  m approbetur.  Quodsi 
iinpubes  cum  palre  filius  pcrierit,  crcditur  pater  supervixissc,  nisi  et  lite  conlrarium  appro- 
lielur. 

(e)  !..  9.  f$.  2.  de  reb.  dub.  (34.  3.)  Trynhnn.  Si  cum  filio  suo  libertus  simili  pcrierit,  in- 
testati patrono  legitima  defertur  hcreditas,  si  non  prohalor,  supervixtsse  patri  filius,  hoc  enim 
reverentia  patrona tns  suggerente  dicimus. 

(f)  L.  17.  g 7”.  nd  SC.  Trebell.  (36.  1.)  Utp. . . Sed  si  naufragio  , vcl  ruina,  vel  aggressu, 
\el  quo  alio  modo  simul  rum  patre  perieril,  an  condilio  defecerit,  videamus.  Et  magis  non  de- 
ferisse arbitror,  quia  non  est  vertim,  fìlintn  eius  supervixisse.  Aut  igilur  lilius  supervixit  patri, 
et  cxtinxit  coriditionem  fidcicommissi,  aut  non  supervixit,  et  extitit  conditio,  quum  aulem  quis 
ante,  et  quis  postea  dccesserit,  non  apparet,  extitisse  conditionem  fideicommissi  magis  dicen- 
dum  est. 

(g)  M ’Mtnbruchy  nell  archivio  civile,  v.  IV  $.  391. 
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siala  posta  da  Trifonino,  e supporre  in  ogni  caso,  anche  quando  non  si  tratta  di  a- 
scendenti  e discendenti  , la  priorità  della  morte  dell'  impubere.  Egli  argomenta 
massimamente  che  i Romani  statuissero  una  tale  presunzione  da  ciò  probabilmen- 
te, che  per  esperienza  sapevano  che  de'nati  la  maggior  parte  moriva  nella  impuber- 
là.  Lasciamo  stare  che  ogni  presunzione,  essendo  un  ius  singultire  , non  è dato 
estenderla  ad  altri  casi,  ma  la  ragione  del  Mùhlenbruch  è perfettamente  da  rifiuta- 
re; imperciocché  ben  vi  poteva  essere  una  esperienza  simile,  ed  anzi  benissimo  po- 
tevasi  tenere  un  tal  principio  ogni  qualvolta  si  trattasse  di  decidere  della  morte 
dell’impubcre  o del  pubere;  ma  non  in  questo  caso,  che  la  morte  è certa  per  entram- 
bi, incerto  poi  qual  de'due  sia  morto  prima. X.Savigny,  v.  II.  §.G3 .Puehta,  §.  115. 
Bócking,  1.  §.  31.  Mackeldey,  §.  HI.  ThibatU,  §.  122.  Vangerow,  §•  33. 

§.  16. 


Della  capaciti»  o dello  STATUS»  c delle  diminuzioni  nel  capo. 

T.  D.  de  capile  minulis  (4.  5.).  T.  Insl.  de  capiti:»  dcminulionc  (t.  16.). 


I.  Il  principio  giuridico,  che  assicura  la  personalità  dell’  uomo  , è 
chiamato  dai  Romani  stato  ( status  hominis  );  o vogtiain  dire  il  posto  che 
una  persona  tiene  nella  vita  romana,  ed  è la  condizione  [conditici  hominis), 
mercè  cui  e secondo  cui  il  diritto  riconosce  e garantisce  la  sua  giuridica 
capacità.  Ma  come  questa  può  esser  considerata  più  o meno  perfetta,  i Ro- 
mani riguardano  tre  stati  per  assegnare  all'uomo  il  suo  posto,  e determi- 
nare il  grado  della  sua  idoneità;  essi  sono  la  libertà  [status  liberlalis),  la 
cittadinanza  [status  civitatis),  e la  famiglia  [status  familiae). 

1 ) La  libertà  è la  prima  condizione  della  esistenza  giuridica  dell’uo- 
mo, al  in  tanto  è condizione,  in  quanto  che  essa  non  accompagna  sempre 
l’uomo  nella  civiltà  romana,  in  cui  oltre  allo  stato  di  libertà,  vien  ricono- 
sciuto l’altro  della  schiavitù. 

L’ intero  concetto  della  proprietà  è applicabile  a quest'  ultimo  stato; 
lo  schiavo  in  effetto  sia  che  nascesse  tale  o addivenisse,  non  era  subbiet- 
to,  bensì  obbietto  di  diritto, sottoposto  alla  privata  volontà  del  suo  padro- 
ne, non  altramente  che  qualunque  altra  cosa;  nè  col  cessare  l'autorità  del 
padrone,  acquistava  la  libertà;  di  fatti,  derelitto,  veniva  considerato  come 
una  res  nullius,  ed  era  quindi  del  primo  occupante  (a).  Questa  perfetta 
mancanza  di  capacità  non  si  ristringeva  al  diritto  civile,  ma  estendevasi 


(8)  L.  38.  g.  1.  de  nox.  aci.  (9.  4.)— L.  8.  prò  derclirlo  (41.  7.)— L.  36.  pr.  de  slip.  serv. 
(43.  3.).  lavul.  Quod  servus  stipulatus  est,  quetn  dominus  prò  dcrcliclo  habebat,  nullius  est 
momenti  , quia,  qui  prò  derelicto  re  in  habcl/oninimodo  a se  reiecit,  nec  polesl  eius  operibus 
uli,  quem  eo  iure  ad  se  pcrtinere  noluit;  quotisi  ab  alio  apprehensus  est,  stipulatone  ei  acqui* 
rere  poteri!,  nani  et  haec  genere  quodam  donatio  est. 
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ancora  al  diritto  delle  genti  (b);  onde  a ragione  fu  la  schiavitù  appellata 
da’  Romani  un  istituto  del  diritto  delle  genti  (c).  Da  ciò  seguirebbe,  che  lo 
schiavo  non  solo  non  era  idoneo  a fare  un  atto  di  diritto  civile,  ma  non 
v’era  in  lui  neppure  la  possibilità  che  potesse  imprendere  atti  di  qualun- 
que natura  si  fossero. 

Al  contrario  lo  schiavo  non  cessava  di  esser  considerato  dai  Romani 
qual  essere  intelligente,  sicché  gli  si  assegnava  un  posto  tra  gli  obbietti 
di  diritto  distinto  dagli  obbietti  materiali  e dagli  animali:  egli  in  alcuni 
casi  era  un  essere  mezzano  tra  le  cose  e le  persone,  ossia  veniva  ricono- 
sciuta in  lui  una  certa  ombra  di  capacità  (1).  Oltre  a ciò  era  fermo  princi- 
pio, che  la  schiavitù  era  uno  stato  anormale  dell’ uomo,  che  poteva  aver 
termine  in  determinati  casi,  e per  effetto  di  certi  atti  giuridici;  di  qui  la 
teoria  della  manomissione,  per  mezzo  della  quale  lo  schiavo  addiveniva 
libero  e prendeva  il  nome  di  liberto  in  opposizione  all'  ingenuo,  ch’è  l'uo- 
mo nato  libero  (d).  La  capacità  di  diritto  era  la  stessa  tanto  nel  liberto, 
quanto  nell’ingenuo:  ambi,  se  cittadini  romani,  avevano  il  commercium, 
ed  il  comubium,  che  vale  facoltà  di  acquistare  la  proprietà  per  diritto  ci- 
vile, e conchiudere  validamente  un  civile  matrimonio;  benché  in  quest’ul- 
timo rapporto  i libertini  avessero  una  limitazione  di  più,  non  potendo  essi 
contrarre  matrimonio  con  membri  di  famiglia  senatoria  (e).  In  riguardo 
al  diritto  publico  i libertini , non  essendo  cittadini  optino  iure , eran 
privi  del  ius  honorum,  ed,  in  quanto  al  ius  suffragii  ne’  tributi  comizii , 
erano  posposti  agl’ingenui  (2). 

Eccettuar  si  debbe  da  un  tale  peggioramento  di  condizione  l’ingenuo 
caduto  in  prigionia  del  nemico;  perocché,  se  egli  tornava  animo  reverten- 
di,  non  era  considerato  come  uno  schiavo  ritornato  a libertà,  come  liber- 
to, ma  ipso  facto  acquistava  la  piena  ingenuità  in  virtù  di  quel  diritto  ap- 
pellato da’Romani  ius  postliminii. 

2 ) La  seconda  condizione  per  1’esistenza  giuridica  è la  civitas  (status 
civilatis ),  la  quale  nasce  dal  carattere  supremamente  individuale  ed  esclu- 
sivo del  popolo  romano  ; la  sua  civiltà  era  rinchiusa  in  un  campo  così  ri- 
stretto , che  i cittadini  dello  Stato  romano  si  consideravano  come  membri 


(b)  L.  20.  g.  7.  qui  test.  fac.  poss.  (28.  1.).  Cip.  Servus  quoque  merito  ad  soiemnia  adhi- 
beri  non  potest,  quum  iuris  civilis  communiouem  non  habeat  in  totum,  ne  praetoris  quidem 
edicti.  — L.  32.  de  R.  I.  (50.  17.). 

(c)  L.  1.  §.  1.  de  his  qui  sui  (1.  6.).  Gai  ut.  Igitur  in  potestate  suntservi  dominorum.  Quae 
quidem  potestas  iuris  gentium  est;  nani  apud  omnes  peraeqnc  gentes  animadvertere  possumus, 
domini  in  servos  vitae,  necisque  poiestatem  fuisse;  et  quodeunque  per  servum  acquiritnr,  iti 
domino  acquiritur.  — L.  64.  de  condict.  indeb.  (12.  6.)  — Conf.  L.  4.  de  I.  et  I.  (1.  1.). 

(d)  V.  appendice  III.  alla  fine  del  capitolo. 

(e)  Vip.  fragni.  XIII.  I.  — L.  44.  pr.  de  rit.  nupt.  (23.  2.). 

Diritta  romano.  7 
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di  una  comunanza  distinta  affatto  dagli  altri  popoli,  e chiusa  a qualunque 
straniero;  e non  fa  meraviglia  che  questi  era  appellato  hostis,e  come  tale 
trattato  (f). 

Poscia,  quando  i dettami  del  diritto  delle  genti  cominciarono  a pene- 
trare in  quel  campo  ristretto,  ed  estendere  la  romana  attività,  e temperos- 
si  così  1’  antico  egoismo,  fu  creduto  che  i non  cittadini  fossero  capaci  di 
diritti,  ma  di  quel  diritto  che  fu  appellato  ius  gentium:  allora  fu  messa  la 
distinzione  tra  c ives  e peregrini. 

La  importanza  giuridica  di  tale  distinzione  è,  che  il  cittadino  è per- 
sonalità romana,  c come  tale  è subbietto  del  diritto  civile,  il  peregrino 
non  ha  capacità,  se  non  di  diritto  delle  genti,  e questa  sola  ha  per  tutte  le 
relazioni  giuridiche;  cosi  che  il  suo  matrimonio  era  vero,  ma  non  giusto; 
la  sua  proprietà  fu  riconosciuta  e garantita,  ma  come  proprietà  naturale. 
D’altra  parte  il  lato  negativo  della  peregrinità  si  comprende  in  queste 
parole:  i peregrini  non  hanno  nè  il  ius  commercii,  nè  il  ius  con.ntibii,o  con 
altre  parole,  essi  non  ponno  nè  acquistare  civilmente  la  proprietà,  nò  con- 
trarre validamente  un  matrimonio  civile  (3);  e rispetto  al  diritto  publico, 
essi  mancano  perfettamente  del  ius  suffragi,  e del  ius  honorum. 

Tra  i non  cittadini  eranvi  alcuni  d' un' altra  condizione,  e quindi 
d’  una  capacità  quasi  partecipando  di  quella  del  cittadino  e del  [«regni- 
no; questi  erano  i Latini,  i quali  avevano  il  ius  commercii,  ma  non  il  ius 
connubii  in  diritto  privato,  mentre  in  diritto  publico,  non  avendo  il  ius 
suffraga  e molto  meno  il  ius  honorum  (g),  erano  a’ peregrini  perfetta- 
mente equiparati. 

Come  il  diritto  delle  genti  fu  il  primo  e vero  fondamento  di  questa 
divisione,  così,  appena  i dettati  di  questo  diritto  furono  ammessi  anche 
al  diritto  civile,  l individualismo  del  popolo  romano,  improntato  nella  ri- 
gorosità del  ius  civile,  incominciò  a perdere  la  sua  efficacia;  e,  quando  il 
diritto  più  equo  ed  universale  preponderò  all’altro,  il  severo  racchiudersi 
di  Roma  non  ebbe  più  sua  ragion  di  essere.  Questa  distinzione  adunque 
prese  a dileguarsi  sotto  l’ Impero,  il  quale  non  sorgeva  dal  concetto  ilei 
popolo  o meglio  del  municipio,  ma  da  quello  del  comando  romano  fin 
dove  si  spaziava;  di  guisa  che  Caracalla  ili  parte,  quindi  Giustiniano  to- 
talmente, estesero  la  cittadinanza  a tutto  l’impero,  e da  quel  tempo,  come 
il  cittadino  non  si  distingue  dal  peregrino,  così  il  ius  gentium  non  è di- 
stìnto dal  diritto  civile. 

(fj  Cicer.  de  od.  I.  c.  12.  lIoBlis  apud  maiores  nostro»  is  dicebatur,  qnem  nane  peregri- 
num  dieijnus.  Indic.ini  XII  tabulae,  ut:  status  dics  cuoi  beale;  ilemque:  adversua  lioatrm  ae- 
terna  auclorilas. 

(8)  V.  appendice  III.  alla  fine  del  capitolo.  . i 
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3 ) Il  terzo  stato,  o la  terza  condizione  per  la  esistenza  giuridica  è la 
famiglia  ( status  familiae  ).  Dai  differenti  significati  della  parola  familia 
si  deduce,  eh'  essa  dee  considerarsi  in  diritto  romano  come  un  tutto,  o 
T iosieme  di  ciò  che  può  essere  sottoposto  all’ autorità  di  una  determi- 
nata persona:  così  appellasi  fanulta ‘tutto  il  patrimonio  ( pecunia  fami- 
liaque  ),  gli  schiavi,  e nel  più  stretto  significato  le  persone  le  quali  son 
soggette  all'  autorità  di  un  padre,  princeps  familiae,  o che,  largamente 
considerata,  vi  sarebbero  soggette  se  non  fosse  morto  il  comune  genito- 
re; in  quest'  ultima  accettazione  familia  denota  il  complesso  degli  agna- 
ti , esclusi  cioè  coloro  che  avevano  il  semplice  legame  di  sangue.  Da  ciò 
si  comprende  benissimo  che  alla  esistenza  della  famiglia,  avendo  questa 
la  ragion  di  essere  soltanto  nel  potere  di  colui,  a cui  sono  o possono  es- 
sere sottoposte  altre  persone,  non  è necessaria  strettamente  la  pluralità 
degl’  individui,  ma  è sufficiente  che  alcuno  avesse  l’ autorità  di  sé  stesso 
e non  fosse  sommesso  all’  altrui  potestà;  di  qui  la  massima  emancipalus 
familiam  habet  (h). 

Lo  stato  di  famiglia  si  fonda  principalmente  su  quello  della  cittadi- 
nanza, per  ciò  che  ogni  cittadino  romano  è capace  di  appartenere  ari  una 
comunione  di  agnati,  e per  conseguenza  ha  questo  stato  colui  il  quale 
appartiene  come  membro  ad  una  determinata  famiglia;  di  qui  nasce  che, 
considerato  lo  stato  di  famiglia  in  sè,  non  si  perde  come  quello  di  libertà 
e di  cittadinanza,  ma  si  può  solo  cambiare. 

I membri  componenti  la  famiglia  strettamente  considerata  chiama- 
vansi  paterfcmilias,  filius  vel  fdiafamilias,  uxor  c um  conventione  in  ma- 
num  mariti,  a ciascuno  di  essi  avea  un  grado  di  capacità  distinto  nell’or- 
dine giuridico;  e per  vero  dal  concetto  della  famiglia,  che  è quello  della 
potestà,  nasceva,  che  quando  una  persona  era  indipendente  di  tale  pote- 
re, anzi  in  lei  questo  potere  risedeva , eia  paterfamilias  ; quando  per 
cantra  una  persona  era  all’altrui  potestà  sottoposta,  prendeva  nome  di  /t- 
liusfamilias  o uxor  cum  conventione  in  manum  mariti-,  di  modo  che  dallo 
stato  di  famiglia  s’  eleva  la  romana  teorica  dell’  homo  sui  vel  alieni  iuris, 
tanto  feconda  d’  effetti  giuridici:  Il  padre  di  famiglia  era  la  perfetta  per- 
sona o l’ individuo  che  avea  tutta  intera  la  capacità;  mentre  ali’  opposto 
il  figlio  soggetto  alla  potestà  del  padre  era  incapace  di  aver  proprietà, 
capace  sì  d’acquistare,  ma  non  idoneo  d’  acquistare  per  sè;  del  pari,  non 
potendo  egli  esercitare  sugli  altri  quella  autorità  che  sopra  se  non  aveva, 
non  gli  era  data  potestà  nè  meno  sopra  la  propria  moglie  e i figliuoli;  ma 
queste  persone  tutte  come  lui  erano  sommesse  alla  potestà  del  padre 

■ • * . i ......  , i 

(h)  L.  193.  de  V.  S.  { 30.  16  ) — Marnali,  manuale  delle  Ist.  fi-  78.  Lipsia  1837. 
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suo  (1).  Questo  stato  durava  finché  durava  la  famiglia,  e finché  i sottopo- 
sti a quel  rigido  potere  non  cessassero  di  parteciparvi;  dal  momento  adun- 
que che  uno  di  questi  membri  cominciava  ad  esistere  da  sé  come  un  tut- 
to, e avere  quindi  una  propria  famiglia,  da  quel  momento  riceveva  la  per- 
fetta capacità,  diventava  idoneo  ad  acquistare  per  sé,  ed  aveva  un  pro- 
prio patrimonio.  Queste  limitazioni  eran  perfette  conseguenze  della  ne- 
gazione del  diritto  di  proprietà,  e perciò  dobbiamo  nei  figli  di  famiglia 
quelle  capacità  riconoscere,  che  non  fanno  punto  capo  nel  diritto  suddet- 
to. Ed  in  vero  nel  publico  diritto  egli  era  capace  non  differentemente  da 
suo  padre,  e nello  stesso  diritto  privato,  purché  non  si  tratti  del  diritto 
di  proprietà,  il  figlio  era  capace  come  lo  stesso  padre  di  famiglia:  egli  era 
cittadino  romano,  quindi  aveva  il  connubium,\&  capacità  cioè  di  contrarre 
un  matrimonio  civile;  aveva  il  commerciavi,  e se  non  poteva  acquistare 
per  sé,  nè  quindi  disporre,  era  capace  almeno  di  fare  da  testimone  in  una 
mancipazione,  ed  in  un  testamento.  Come  abbiamo  parlato  del  figlio  di 
famiglia,  parliamo  ancora  dell’ttxor,  la  quale,  essendo  negli  antichi  tempi 
considerata  filiae  loco,  era  pareggiata  al  figlio  con  alcune  modificazioni 
nascenti  dalla  condizione  di  donna. 

Questo  stato  di  cose  sotto  l’ Impero  ebbe  una  profonda  modificazio- 
ne; poiché  l’ istituto  del  peculio,  essendo  stalo  allargato  oltre  la  cerchia 
ristretta,  nella  quale  fu  circoscritto  dal  diritto  antico  ( peculio  profetti- 
zio ),  operò  un  perfetto  cangiamento  nella  condizione  del  figlio  di  fami- 
glia; questi  fu  creduto  in  effetto  capace  di  avere  certi  beni  proprii  ( pecu- 
lio castrense,  e quasi  castrense  ),  e,  applicandosi  sempre  più  questo  con- 
cetto positivo  in  rapporto  alla  proprietà,  si  stabilì  finalmente  la  massima 
contraria,  essere  il  figlio  di  famiglia  idoneo  ad  acquistare  per  sé.  Questo 
è il  senso  degli  ultimi  due  peculii  ( peculio  avventizio  regolare  ed  irrego- 
lare ).  Non  sono  rimasti  che  alcuni  diritti  del  padre  di  famiglia  sopra  i 
beni  avventizii  del  figliuolo,  e rispetto  a questi  la  limitazione  del  solo  ius 
dkpnnendi.  Come  l’ istituto  del  peculio  produsse  questa  mutazione  al  fi- 
glio di  famiglia,  così  quello  della  dote  cambiò  la  condizione  della  donna, 
la  quale  non  fu  più  sommessa  all’  autorità,  ma  bensì  al  solo  consiglio  del 
marito  (-1). 

II.  Alla  dottrina  dello  stato  si  rappicca  I’  altra  della  capitis  deminu- 
tio,  o status  mutatio,  come  quella  che  tratta  della  perdita  di  uno  de’  tre 
stati  o condizioni  dell’  esistenza  giuridica.  Queste  due  espressioni  de’  Ro- 
mani riguardano  due  Iati  della  medesima  teorica,  secondo  che  essa  si 
rapporta  o al  soggetto  o all'effetto;  e così  caput  che  ha  tutto  il  suo  valore 
storico  nelle  tavole  del  censo,  nelle  quali  dovea  essere  scritto  un  citta- 
dino romano  (i),  dinota  il  soggetto,  e demimitio  la  perdita  che  soffriva; 

(i)  Savigny,  sist.  V.  II.  app.  VI.  — Nitbuhr.,  stor.  rorn.  V.  II.  p.  460. 
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status  mutatio,  supponendo  ogni  mutazione  la  perdita  dello  stato  primie- 
ro, è la  perdita  stessa  di  una  di  quelle  condizioni,  onde  si  hanno  in  di- 
ritto romano  tre  specie  di  capitis  deminutiones  secondo  le  tre  specie 
dello  status,  e specialmente  la  capitis  deminutio  maxima,  media  e mi- 
nima (j). 

1 ) La  prima  consisteva  nella  perdita  della  libertà,  e l'uomo,  da  libe- 
ro diventando  schiavo,  veniva  considerato  morto  civilmente  da  quando 
entrava  nella  schiavitù;  si  comprende  facilmente  che  la  perdita  di  que- 
sto stato  portava  con  sé  quella  degli  altri,  perdendosi  nel  medesimo  tem- 
po e la  cittadinanza  e la  famiglia;  donde  la  espressione  maxima.  Questo 
avveniva  per  varii  motivi  : 

a ) Per  la  prigionia;  il  prigione  di  guerra  era  diminuito  di  capo  da 
quando  cadeva  in  potere  del  nemico;  ma  se  egli  ritornava  volontariamen- 
te, acquistava  ipso  facto  tutti  i suoi  diritti  come  se  non  fosse  mai  stato 
prigione  (k);  eccettuati  però  i casi;  se  era  stato  consegnato  al  nemico  in 
espiazione  di  un  delitto;  in  tempo  di  tregua,  e quando  si  rinunciava  allo 
scambio  de’  prigionieri;  ed  in  fine  eccettuato  era  parimente  il  disertore, 
il  quale,  ritornando,  non  riprendeva  più  lo  stato  primiero  (1). 

b ) Per  mezzo  della  rivocazione  di  un  liberto  sotto  la  schiavitù  (m). 
c ) Per  vendita  da  parte  di  persona  che  ne  aveva  il  diritto,  il  che 
làcevasi  dallo  Stato  su  quel  cittadino  che  non  si  lasciava  censuare  per 
sfuggire  alle  imposte,  e che  si  sottraeva  al  servizio  militare  (n). 

d ) Per  condanna  a morte,  o in  opus  metalli,  ed  in  questo  caso  gli 
schiavi  eran  detti  servi  poenac ; ma  Giustiniano  l’abolì  in  favore  del  ma- 
trimonio (o). 

2 ) La  capitis  deminutio  media  era  la  perdita  della  cittadinanza,  e 
con  essa  della  famiglia  civile,  rimanendo  salvo  lo  stato  di  libertà;  e fu 
detta  media,  perchè  stava  in  mezzo  alle  due  perdite,  ritenendosi  la  liber- 
tà, e perdendosi  la  famiglia.  La  cittadinanza  si  perdeva  : 


(j)  L.  il.  de  cap.  minut.  (4.  5.  ).  Paul.  Capitis  deminutiones  trio  genera  sunt:  maxima, 
media,  minima,  tris  cnim  sunt,  quac  habemus:  libertatem,  civitatcm,  familiam.  Igitur  quum 
omnia  baec  amittimus,  hoc  est  libertatem,  et  civitatem,  et  familiam,  maximam  esse  capitis 
deminulionem;  quum  acro  amittimus  civitatem,  libertatem  retinemus,  mediana  esse  capitis  de- 
minulioncm,  quum  et  libertas  eteivitas  retinetur,  familia  tantum  mulatur,  minimara  esse  ca- 
pitis deminulionem  conslat. 

(k)  L.  19.  de  capt.  et  posti,  et  rcd.  ( 49.  15 }. 

(l)  L.  30.  19.  g.  1.  4.  8.  L.  17.  de  capi,  et  postlimini.  ( 49.  15  ). 

(m)  L.  5.  pr.  de  inr.  patr.  ( 37.  14  ).  Mare.  Divus  Claudius  libertum,  qui  probalus  fneril 
patrono  delatores  submississe,  qui  destatu  eius  facerent  ei  quacstionem,  servum  patroni  iussil 
eum  libertum. 

(n)  L.  4.  g 10.  de  re  milit.  ( 49.  16  ). 

(o)  N.  22.  c.  8. 
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a ) quando  un  cittadino  romano  acquistava  uu  diritto  di  cittadinanza 
incompatibile  col  romano,  come  di  una  città  peregrina  o di  una  colonia 
latina  (p); 

b ) per  la  condanna  aquae  et  ùjnis  intcrdictio,  o secondo  1’  ultimo  di- 
ritto per  deportazione  (q). 

3 } Finalmente  la  capitis  deminutio  minima  consisteva  nella  perdita 
del  legame  di  una  famiglia  civile,  mentre  si  riteneva  la  libertà  e la  citta- 
dinanza. Quest'  ultima  specie  della  deaninuzioue  del  capo  differiva  molto 
dalle  due  prime,  perciò  che  mentre  si  perdevano  le  relazioni  di  una  fa- 
miglia civile,  nel  medesimo  tempo  si  acquistavano  quelle  di  un’  altra  pel 
principio  già  stabilito,  che,  posta  la  cittadinanza,  dobbiamo  ammettere  ne- 
cessariamente la  famiglia  (5). 

Si  soffriva  questa  capiti s deminutio  tutte  le  volte  elio  si  mutava  la  fa- 
miglia, e particolarmente  : 

a ) quando  un  homo  sui  iuris  addiveniva  alieni  iuris-,  e segnatamente 
per  I’  arrogazioue  (r),  pel  matrimonio  della  donna  con  la  convenzione  in 
manum,  dato  per  altro  che  ella  non  fosse  sotto  la  patria  potestà  prima  del 
matrimonio;  per  la  rivocazione  sotto  la  patria  potestà  propter  imjratitu- 
dinem,  e finalmente  secondo  il  nuovo  diritto  per  legittimazione; 

b)  quando  un  homo  alieni  iuris  addiveniva  sui  iuris-,  come  per 
emancipazione,  perocché  l' emancipato  perdeva  i legami  della  sua  fami- 
glia, ed  un’  altra  ne  formava  con  novelli  rapporti  giuridici; 

o ) quando  un  homo  alieni  iuris  passava  in  un'  altra  famiglia  nella 
stessa  qualità;  come  succedeva  per  mezzo  dell’  adozione,  la  quale  impor- 
tava che  il  figlio  di  famiglia  usciva  dalla  potestà  del  padre  naturale  ed  en- 
trava sotto  quella  del  padre  civile,  o con  altre  parole  perdeva  i diritti  di 
agnazione  della'famiglia  naturale  ed  acquistava  quelli  della  famiglia  civi- 
le; similmente  eravi  questa  perdita  per  la  donna,  che  dalla  pofesh/s  del 
padre  passava  alla  manus  del  marito.  Nel  medesimo  modo  erano  diminuiti 
del  capo  i figli  dell’  arrogato,  dell’adottato,  del  legittimato,  e del  rivocato 
sotto  la  patria  potestà  per  ingratitudine  (6). 

(ji)  Cic.  prò  Cacc.  33.  33.  de  Orai.  HO. 

(q)  Gai,  Inst.  I.  161 . !..  2.  §.  1.  de  pocnis  (18.  19). 
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ANNOTAZIONI 

(<)  Chi  addentro  considera  il  progresso  della  romana  civiltà  ed  i rappòrti  ne'quali 
lo  schiavo  per  la  sua  condizione  trovavasi,  non  può  non  sorgere  in  lui  una  certa  ca- 
pacità giuridica,  la  quale  certamente  è una  eccezione  ai  principii  più  rigorosi  del 
diritto  antico. 

Modificazioni  alla  sorte  degli  schiavi  Si  appalesarono  nel  diritto  penale  massime 
sotto  gl'imperatori,  i quali  emanarono  una  serie  di  disposizioni,  che  vennero  a mo- 
ti ìlicare  grandemente  il  diritto  antico  riguardante  lo  schiavo  nella  proprietà  del  pa- 
drone, e però  sotto  la  illimitata  potestà  di  lui.  Non  credo  inutile  rammentare  a que- 
sto proposito  la  legge  Petronia,  la  quale  sottrasse  all’  arbitrio  dei  padroni  l’uso  cru- 
dele di  metterò  gli  schiavi  in  lotta  cogli  animali;  cosi  pure  Pio  e Adriano  punirono 
dii  bestialmente  incrudeliva  contea  gli  schiavi,  e qnesf  ultimo  negò  a’ padroni  il  di- 
ritto di  vita  è di  morte,  che  fu  rimesso  al  potere  giudiziario  non  altrimenti  che  per  le 
persone;  similmente  v’ò  l'altra  disposizione  molto  più  importante, che  colui  il  quale 
ingiustamente  uccideva  uno  schiavo  dovea  esser  sottoposto  alla  legge  Cornelia  ile 
»ica riis  (b). 

11  sentimento  naturale  di  umanità  die  rifiuta  grandemente  di  mettere  l'uomo 
tra  gli  obbietti  di  diritto,  si  manifesta  e non  debolmente  nel  sistema  di  diritto  pri- 
vato. E di  vero  in  alcuni  casi  era  riconosciuta  ancora  nello  schiavo  una  certa  esi- 
stenza giuridica:  egli  infatti  acquistava,  sebbene  non  acquistasse  per  sò;  poteva  es- 
sere istituito  erede  nel  testamento, acquistando  la  eredità  pel  suo  parlrone.il  rilievo 
di  una  tale  esistenza  giuridica  è manifesto  molto  più  nel  diritto  di  obbligazione*  in 
cui  in  determinate  circostanze  lo  schiavo  appare  dotato  di  propria  idoneità  e noti  co- 
inè mediatore  tra  il  padrone  cd  un  terzo:  così  gli  schiavi  potevano  obbligarsi  uoa  es- 
sendo per  essi  impossibile  una  obbligazione  naturale,  la  quale  aveva  piena  efficacia 
dopo  la  manomissione.  Il  che  avveniva  nel  tenore  seguente:  lo  schiavo  non  potava 
acquistare  una  obbligazione  attiva  per  sè,  acquistando  sempre  pel  suo  padrone,  ma, 
se  questi  volesse  addivenire  debitore  del  proprio  schiavo,  si  fondava  allora  una  ob- 
bligazione naturale.  Similmente  poteva  esser  debitore  rispetto  e al  padrone  e a qua- 
lunque terzo,  e questa  obbligazione  era  ancora  naturale,  e rimaneva  tale  anche  dopo 
la  manomissione;  mentre  dai  delitti  dello  schiavo  contro  i terzi  nascevano  obbliga- 
zioni, che  addivenivano  civili  dopo  la  manomissione  (l) . Di  maggior  importanza  ero 
il  diritto  dato  allo  schiavo  dello  Stato  di  una  limitata  testamenti  factio  adiva,  po- 
tendo egli  disporre  por  testamento  di  una  metà  ile’mioi  captasti;  di  maniera  che  se - 

... 

(»)  L.  2.  de  bis  qui  sui.  Gai,  Insci.  §.  83.  (1,  A). 

(l)  !..  14  de  ubi.  et  set-  (41.  7).  Vip.  Servi  » delictis  quideni  obliganlur;  et  si  menu  mit- 
tonlur,  (diligali  remanenl;  ex  contracllbus  ameni  civiiiter  quidem  non  obiigantw,  sed  natura- 
(iter  et  obliganlur,  et  obliganU  lleniquc  si  servo,  qui  mibi  mutuane  pecunia™  dederat,  mano- 
misso  solvam,  liberor. — L.  13  pr.  de  cond.  ind.(12.  6).  Paul.  Naturaliter  edam  servus  obliga- 
tur,  et  ideo  si  quis  nomine  eius  solrat,  vel  ipsus  mannmissus,  ut  Pomponius  scribit,  ci  peculio, 
cnius  liberain  administratinnem  habeat,  rcpeti  non  poterit;  et  ob  id  et  fideiussor  prò  Seryo  ac- 
ceplns  teneiur,  et  pignus  prò  eo  datura  lencbitur;  et  si  servus  qui  peculi  adminislrationem  ba- 
bai. rem  pignari  in'  id,  qudd  debeat,  dederit,  utilis  pignorando  reddenda  est.  — I.7.  J.  18  de 
pactis  (2.  14) — L.  64.de  cond.  ind.  (12.  6).  — L.l.g.  18.depos.  (16-3).  — L.  19.  8- 4.  de  don. 
(39.  8).  — Savigny,  Sistema  II.  8-  68.  ap.  IV.  — Puclita,  corso  d' Islil.  V.  II.  §•  210. 
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rondo  questa  disposizione  non  si  credeva  impossibile  neppure  il  fatto  che  lo  schiavo 
potesse  per  proprio  conto  acquistare  (u) . 

(2)  La  manomissione  rendeva  lo  schiavo  alla  naturale  libertà,  ma  non  lo  faceva 
perfettamente  indipendente  dal  suo  padrone,  originandosi  da  quest’atto  un  diritto 
del  manomettente  sul  manomesso  in  analogia  ai  diritti  di  famiglia,  appellato  diritto 
di  patronato.Questo  diritto  consisteva  massimamente  neWobsequium,  a cui  era  tenu- 
to il  liberto  verso  il  suo  patrono  con  tulli  gli  effetti  giuridici  che  dall'ossequio  dipen- 
devano: p.  e.  non  era  lecito  al  primo  di  allegare  contro  l’ altro  1’  eccezione  di  dolo, 
nè  chiamarlo  in  giudizio  senza  la  preventiva  licenza  del  Pretore;  il  patrono  aveva  il 
diritto  di  pretendere  gli  alimenti  dal  suo  liberto, e,  nel  caso  che  venisse  condannato 
in  giudizio,  godeva  il  beneficium  competentiae.  11  più  importante  diritto  che  si  origi- 
nava dal  patronato  era  senza  dubbio  il  eliritto  ereditario  del  patrono,  se  il  liberto 
venisse  a morire  senza  discendenti  legittimi;  anzi  esso  si  estendeva  anche  oltre;  im- 
perocché quando  il  liberto  non  lasciasse  che  figli  adottivi,  il  patrono  aveva  una  ho- 
norum possessio  contra  suos  non  naturales  per  la  metà  dell'  asse  ereditario  (v). 

(3)  La  capacità  del  peregrino  era  messa  unicamente  sul  fondamento  della  na- 
turalis ratio,  e quindi  tutte  le  attenenze  giuridiche  di  lui  venivano  naturali  appella- 
te; il  che  faceva  vero  contrapposto  alla  ragion  civile:  cosi  parlavasi  di  acquisto  ci- 
vile e naturale,  di  civile  e naturale  parentela,  di  effetti  di  stretto  diritto  e di  equità; 
e mentre  il  diritto  delle  genti  si  spaziava  in  tutto  lo  svolgimento  della  umana  per- 
sonalità, il  civile  si  racchiudeva  nei  due  termini  del  ius  commercii,  e del  ius  con- 
nubii.  Questo  contrapposto,  che  precipuamente  si  manifestava  nel  diritto  di  fami- 
glia, ed  in  quello  di  proprietà,  due  relazioni  sommamente  civili,  che  si  comprede- 
vano  nei  due  precitati  tura,  si  temperava  alquanto  nel  diritto  di  obbligazione.  E ciò 
per  doppia  ragione  : primieramente  perchè  i rapporti  d'obbligazione  nascendo  mas- 
simamente dalla  dichiarazione  di  volontà,  e dal  mutuo  consenso,  meno  si  oppone- 
vano alle  massime  universali  del  diritto  delle  genti;  secondamente  perchè  fin  dai 
primi  tempi  fu  sentito  il  bisogno  di  conciliare  in  certo  modo  i due  sistemi,  per  re- 
golare quei  rapporti  che  il  commercio  necessariamente  creava  tra  i Romani,  e le 
vicine  popolazioni.  Per  la  qual  cosa  mentre,  stando  a’  principii  fondamentali  di  di- 
ritto, ne’legami  obbligatorii  la  capacità  del  peregrino  dovea  limitarsi  solamente  alla 
obbligazione  naturale,  avveniva  per  contrario  che  i rapporti  di  obbligazione  tra  pe- 
regrini davano  ancora  fondamento  ad  azioni  civili.  Pur  nondimeno  non  si  credette 
derogare  ai  principii  rigorosi  di  diritto;  giacché  per  giustificare  una  obbligazione 
civile  in  quella  qualità  di  persone  si  fece  uso  di  un  ripiego,  fingendosi  in  esse  per 
questo  caso  la  qualità  di  cittadino,  e le  loro  azioni  ebbero  però  il  nome  di  actiones 
ficlitiae  (x). 

(4)  Alla  patria  potestas  ed  alla  manus  si  aggiunge  comunemente  anche  il  man- 
cipium  come  uno  stato  od  una  condizione  di  famiglia,  il  che  sarebbe  vero,  quante 
volle  si  estendesse  il  significato  della  parola  famiglia  di  là  del  concetto  di  agnazione, 
come  p.  e.  al  complesso  degli  schiavi  in  proprietà  del  loro  padrone.  Il  mancipio, 

(u)  Vip.  XX.  16.  Scrvus  publicus  populi  romani  prò  parte  dimidia  testamenti  faciendi  ha* 
bet  ina. 

(v)  Gai.  Inst.  HI.  41.  V.  più  innanzi  della  patria  potestà.  Lib.  I.  c.  2.  Lib.  IV.  c.  1.  della 
bon.  posa. 

(ì)  Gai.  Inst.  IV.  37. 
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vale  a dire  quella  potestà  che  si  acquistava  sopra  una  terza  persona  comprata  per 
mancipationem,  produceva  1'  effetto  che  questa  era  considerata  servi  loco;  è però 
chiaro  che  un  tal  rapporto  fu  creato  molto  più  in  analogia  della  relazione  tra  padro- 
ne e servo  ( dominica poteslas  ),  che  di  quella  tra  padre  e figlio  l patria poteslas  ) , 
onde  non  sarebbe  uno  status  familiae  (y).  Ciò  non  ostante  incorrerebbe  in  errore 
chi  un  tale  individuo  volesse  mettere  nel  medesimo  grado  degli  schiavi:  al  contrario 
vi  è tale  differenza  tra  queste  due  condizioni  della  esistenza  giuridica  di  ima  perso- 
na, che,  considerandole  accuratamente,  non  si  tarderà  a riconoscere, che  il  mancipio 
era  uno  stato  intermedio  tra  quello  della  schiavitù  e quello  di  famiglia.  La  differen- 
za più  rilevante  è che  la  schiavitù  era  uno  stato  di  per  sé  concepibile  anche  senza 
un  determinato  padrone,  senza  che  dipendesse  cioè  da  un  pater f umiliati;  mentre- 
chè  il  mancipio  stava  appunto  nella  dipendenza  da  un  determinato  capo  di  famiglia, 
nè  era  concepibile  senza  di  questo.  Gli  effetti  del mancipium  parte  s’assomigliava- 
no a quelli  che  derivavano  dalla  schiavitù  , parte  ne  differenziavano  mollissimo;  pa- 
reggiato allo  schiavo  nel  diritto  publico  era  il  caput  in  mancipio  , del  tutto  inido- 
neo non  solo  ad  occupare  una  publica  carica  (tus  honorum)  , ina  ancora  a dare  il 
voto  nelle  assemblee  popolari  (iti*  suffraijii)  ; questi  diritti  nondimeno  erano  in  lui 
considerati  solamente  come  sospesi,  per  lo  che  dopo  la  manomissione  erano  riacqui- 
stati ipso  facto.  Riguardo  al  diritto  privato  e particolarmente  al  diritto  di  proprietà 
eravi  pel  mancipalo  una  perfetta  incapacità,  non  potendo  egli  neppure  servire  da 
testimone  in  una  mancipazione  od  in  un  testamento;  e da  questo  lato  gli  effetti  di 
una  tale  condizione  erano  i medesimi  che  quelli  dello  stato  di  schiavitù,  mancando 
interamente  il  ius  commercii.  Tutt’  altro  era  poi  quando  si  riguardavano  i rapporti 
di  famiglia;  imperocché  il  mancipalo  poteva  benissimo  contrarre  un  matrimonio  ci- 
vile, continuando  in  questo  stato,  il  suo  matrimonio  rimaneva  giusto,  ed  i figliuoli 
concepiti  in  queste  nozze  erano  sommessi  alla  patria  potestà  dell’  avo  o dello  stesso 
mancipalo  dopo  la  manomissione. 

(5)  La  teorica  dello  stato  e la  corrispondente  della  capitis  deminutio,  riconosciu- 
ta dagli  antichi  e moderni  scrittori  nel  modo  suddetto,  è stata  in  questi  ultimi  tem- 
pi trattata  da  Carlo  de  Savùjny  da  un  novello  punto  di  vista  cosi  da  riuscir  quasi  ad 
opposti  risultati.  La  profondità  della  dottrina,  il  lusso  di  erudizione  e la  seduttrice 
genialità  della  esposizione  ci  obbligano  ad  esaminare  accuratamente  la  novella  teo- 
rica del  sommo  giurista. 

Dopo  un  profondo  ed  erudito  esame  sul  concetto  dello  Stato  giunge  il  nostro 
giurista  al  seguente  risultato  ; per  Stato  nel  proprio  significalo  intendono  i Romani 
il  posto  che  ciascuna  persona  occupa  nella  sfera  sociale  rincontro  agli  altri.  Ora  vi- 
vendo l’individuo  in  un  doppio  rapporto  cioè  publico  e privato  , devesi  distinguere 
un  doppio  stato  a quei  rapporti  corrispondente.  Nel  primo  è da  annoverare  innanzi 
tutto  la  libertà  e la  cittadinanza  come  condizione  fondamentale  de’  diritti  publici  , 
cosi  ancora  ogni  publico  ufficio  come  di  magistrato,  di  senatore,  di  cavaliere,  ecc. 
Se  non  che  avendo  i giuristi  romani  parlato  di  questo  stato  in  interesse  della  loro 
scienza,  vale  a dire  del  diritto  privato,  vollero  intendere  con  la  parola  status  quella 
condizione  nel  diritto  publico  die  ha  una  grande  influenza  sul  diritto  privato  ; que- 
sto è il  caso  della  libertà  e della  cittadinanza  che  sono  requisiti  essenziali  alla  giuri- 
dica idoneità:  menile  non  è cosi  delle  altre  condizioni  sociali  di  carattere  publico 

(J)  Gai.  test.  I.  123.  III.  114. 
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come  la  magistratura,  il  senatorato,  ecc.  Nello  stalo  privalo  al  contrario  bisogna  an- 
noverare ogni  rapporto  di  una  persona  considerata  come  tale  o le  relazioni  di  fami- 
glia; o altrimenti  Stato  denoia  sotto  questo  aspetto  la  condizione  dell'uomo  nelle  re- 
lazioni di  famiglia  (z).  Questi  tre  Stati  hanno  efficacia  sulla  idoneità  di  diritto,  i pri- 
mi due  rispetto  al  diritto  publico,  ma  con  influenza  sul  privato,  1'  ultimo  non  solo 
per  influenza  ma  per  sua  intrinseca  natura. 

A questi  tre  stati  si  riferisce  la  teoria  della  capiti s deminutio,  la  quale  si  carat- 
terizza con  questa  frase  : la  degradazione  di  un  individuo  nella  sua  idoneità  di  di- 
ritto. Se  tale  degradazione  era  nella  libertà,  si  soffriva  la  massima  diminuzione  di 
capo;  se  nella  cittadinanza,  e specialmente  quando  da  un  grado  superiore  si  cadeva 
in  un  inferiore,  si  soffriva  la  media;  quindi  cosi  era  diminuito  un  latino,  quando  ad- 
diveniva peregrino;  e finalmente  la  minima  quando  si  era  degradato  nello  status  ho- 
rninis  ossia  ne'rapporti  di  famiglia,  e particolarmente  in  due  casi; 

1. °  Quando  un  Uomo  sui  iuris  era  messo  sotto  la  patria  potestà  o in  mommi 
mariti. 

2. °  Quando  un  figlio  di  famiglia  o una  donna  cum  conventionc  in  manuni  ve- 
niva in  un  mancipio;  per  mezzo  del  quale  fatto  è ancora  giustificata  la  capitis  demi- 
màio  minima  per  l'emancipato  e l’adottalo  (aa). 

Per  quanto  sia  dotto  questo  tentativo  del  Savigny  a voler  porre  in  nuova  vista 
la  teoria  della  capitis  deminutio,  pure  crediamo  miglior  consiglio  attenerci  alla  co- 
mune opinione  come  più  vera  e meglio  confacente  allo  spirito  non  solo,  ma  alla  let- 
tera de’  nostri  fonti. 

Non  vogliamo  contraddire  all’  opinione  del  grande  giurista  sul  concetto  dello 
stato,  se  non  che  accettiamo  la  parola  familia  solamente  nel  significato  che  i fonti 
attribuiscono  a questo  termine  (bb),  ossia  quel  complesso  di  persone  che  son  sotto- 
poste ad  una  comune  potestà,  o che  vi  sarebbero  se  non  fosse  morto  il  comune  ge- 
nitore; di  talché  questa  parola,  abbracciando  l'insieme  degli  agnati,  ci  dà  un  concetto 
generale  di  una  idoneità  giuridica  in  rapporto  al  diritto  privato.  Per  la  qual  cosa 
giustamente  osserva  il  Puchta  |cc  ) essersi  falsato  il  concetto  dello  status  in  questi 
ultimi  tempi,  giacché  si  è voluto  giudicare  dello  status  familiae  antico  dal  diritto 
posteriore. 

Quanto  alle  due  prime  specie  di  capitis  deminuliones  , la  comune  dottrina  si 
trova  nei  suoi  tratti  caratteristici  di  accordo  con  quella  del  Savigny,  eccetto  che  il 
dotto  giurista  ammette  una  capitis  deminutio  media  nel  caso  che  un  Latino  addi- 
venga peregrino;  principio  che  non  ha  riscontro  ne'  fonti. 

In  cié  che  riguarda  poi  l' ultima  specie  della  capitis  deminutio  egli  si  discosta 
molto  dalla  comune  dottrina,  per  lo  che  é d'uopo  fare  le  seguenti  considerazioni: 

1 ) Prima  di  tutto  é da  osservare  che  ci  pare  alquanto  esagerata  la  nota  di  de- 
gradazione o peggioramento  nell'  attività  individuale;  i Romani  a questo  proposito 
si  esprimono  con  le  parole  capitis  deminutio,  seu  status  mulatto;  sicché  l’aggiun- 
zione, eh  egli  fa  in  deterius,è  affatto  arbitraria.  Che  quella  sia  la  sola  qualificazione 
data  alla  capitis  deminutio  de'giuristi  romani,  si  può  osservare  in  un  buon  numero 

(z)  Savigny,  app.  VII.  N.  VI. 

(aa)  Savigny,  I.  c.  N.  XII. 

(bb)  L.  193.  g.  2.  de  terb.  sign.  ( 39.  16  ). 

(cc)  Puchta,  Corso  d’ istituzioni  V.  II.  g.  218.  nota. 
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di  testi  (dd).  A ciò  il  Savigny  oppone  il  seguente  ragionamento:  egli  è fuori  di  dub- 
bio che  la  capitis  deminutio  maxima  e la  media  si  caratterizzano  per  un  muta- 
mento in  condizione  peggiore:  ora,  se  la  minima  non  è che  parte  di  questa  teoria,  si 
deve  in  essa  logicamente  trovare  il  medesimo  carattere:  a ciò  corrisponde  perfetta- 
mente la  sua  dotti-ina  , mentre  1'  altra  disconosce  il  legame  logico  delle  diverse 
specie  della  capiti s dcminutio.Per  quanto  ingegnoso  sia  un  tale  argomento,  non  ci 
sembra  soddisfacente;  imperocché  non  è punto  vero  che  i seguaci  della  comune  teo- 
ria disconoscano  un  tale  legame  logico;  ma  piuttosto  essi  lo  trovano  nel  concetto  che 
nasce  dalle  parole  status  mutatio.  Imperocché  ogni  cambiamento  suppone  una  per- 
dila, e questo  è il  carattere  generale  che  informa  le  tre  capitis  deminutiones.  E di 
vero,  anche  secondo  il  nostro  modo  di  vedere,  ogni  caso  della  capitis  deminutio  mi- 
nima, ha  in  sé  una  diminuzione  nella  idoneità  di  diritto,  stantechè,  con  l'uscir  fuori 
di  una  determinata  agnazione,  si  perdono  tutti  quei  diritti  che  a quella  vanno  con- 
giunti. Vero  è che  , in  luogo  della  famiglia  perduta  , 1'  uomo  ne  acquista  un’  altra  , 
che  gli  olTre  forse  un  vantaggio,  una  migliore  condizione;  ma  resta  sempre  provato 
che  nel  concetto  della  capitis  deminutio  minima  sta  la  perdita  de’  diritti  di  agna- 
zione e per  conseguenza  una  limitazione  nella  idoneità  di  diritto.  La  degradazione 
adunque  può  in  molti  casi  essere  ben  conseguenza  diuna  di  queste  perdite,  ma  essa 
non  è mai  il  principio,  nè  il  carattere  delle  diminuzioni  di  capo. 

-)  Una  grande  importanza  attribuisce  il  Savigny  al  vocabolo  caput  per  soste- 
nere la  sua  opinione.  Con  l’autorità  del  Nicbuhr  afferma,  che  caput  denoti  la  ru- 
brica che  ciascun  Romano  nelle  liste  censorie  avea,  con  tutto  ciò  che  ai  suoi  rap- 
porti personali  apparteneva.  Quando,  egli  dice,  avviene  un  cambiamento  in  queste 
liste,  perché  l’ individuo  entra  in  un  ordine  inferiore  di  diritto  ( individuimi  dete- 
rioris  iuris},  si  ha  una  deminutio  capitis;  questo  è quando  un  cittadino  romano, 
perdendo  la  libertà  o la  cittadinanza, era  interamente  cassato,  come  pure  quando  un 
padre  di  famiglia  era  arrogato,  dovendo  entrare  come  figlio  in  un’  altra  famiglia. 
Senza  dubbio  la  idea  fissa  del  dotto  giurista  berlinese  è la  degradazione,  il  muta- 
mento in  peggio  nella  attività  giuridica,  ed  ogni  argomento  tiene  di  questa  sua 
preoccupazione. 

Noi  abbiamo  accettato  in  tutto  la  opinione  del  Niebuhr,  e teniamo  altra  non  po- 
ter essere  la  significazione  storica  della  parola  caput;  ma  pure  non  crediamo  che  si 
possa  di  tanto  avvalorare  1’  opinione  del  Savigny  da  abbattere  del  tutto  la  nostra. 
Imperciocché  nel  modo  stesso  che  un  paterfamilias,a  una  donna  sui  iuris  per  l’ar- 
rogazione,  o pel  matrimonio  cum  conventione  in  manum  mariti,  era  cassato  dal 
proprio  caput  ed  iscritto  per  converso  in  quello  del  padre  arrogatore  o del  marito; 
nel  modo  stesso  l’ emancipato,  per  mezzo  dell’emancipazione,  si  cancellava  dalla  li- 
sta censoria  e propriamente  dal  caput  del  padre,  e veniva  iscritto  in  un  proprio  (ee); 
nè  altrimenti  era  per  quei  figli  di  famiglia,  che  anche  come  tali,  passando  in  un'  al- 
tra, eran  cancellati  da  un  caput,  ed  iscritti  nel  tempo  stesso  in  quello  della  famiglia 

(dii)  Gai.  Inst.  I.  139.— Vip.  XI.  13.  — Paul.  1.  7.  g.  III.  0.  8-  29.  Pr.  8 3.  I.  h.  t. 
Minima  capitis  deminutio  est,  quani  et  ciyilas  et  libertas  relinetur,  sed  status  hominis  commu- 
lalur;  qnod  accidit  in  his;  qui,  quum  sui  iuris  fuernnt,  coepernnt  aliena  iure  subiecli  esse,  vel 
contro.—  L.  I.  h.  t.  L.  2.  de  in  integrum  restii.  ( 4.  1 ). — L.  9.  8-  * de  minar-  (4.  4 ). — L.  28. 
C-  de  liber.  caos.  ( 7.  19  ). 

(ee)  Anche  da  Savigny  è ammessa  la  minima  diminuzion  di  capa  per  l'emancipato,  ma  iir 
un  senso  differente  dal  nastro.  V.  pib  in  là  numero  4. 
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in  cui  entravano,  il  che,  come  per  gli  altri,  avverava  pure  pe'  figliuoli  dell’  arroga- 
to; ed  ò credibile  che  un  tal  significato  storico  della  parola  caput  non  fosse  igno- 
ralo da' giuristi  romani  ; Paolo  al  proposito  non  si  poteva  esprimere  più  chiara- 
mente: « Liberos,  qui  arrogalum  parentem  sequuntur,  placet  minui  caput,  quum 
« in  aliena  poteslate  sint,  et  quum  familiam  mutaverinl  » (IT). 

3 ) La  testimonianza  delle  leggi  non  potrebbe  con  maggior  chiarezza  certificare 
la  nostra  opinione,  cioè  che  la  capiti s demimitio  minima  consiste  nel  cambiamento 
della  famiglia  romana,  e quindi  nella  mutazione  dell’ordine  degli  agnati.  Innanzi 
tratto,  oltre  al  passo  testé  citato,  cosi  Paolo  dice:  ■ quum  et  libertas  et  civitas  reti- 
« netur,  familia  tantum  mutatur,  minimam  esse  capitis  deminutionem  constat. 
« — Tutelas  eliam  non  amillit  capitis  minutio....  Sed  legitimae  tutelae  ex  duode- 
* cim  tabulis  intervertuntur  eadem  ratione,  qua  et  hereditates  exinde  legitimae, 
« quia  agnatis  deferuntur,  quia  desinunl  esse  familia  mutali  (gg).  ».  A questi  pas- 
si, che  non  potevano  essere  ignorati  dal  Savigny,  egli  oppone,  eh’ essi  sieno  un  sag- 
gio non  felice  di  Paolo  di  fondare  razionalmente  le  tre  specie  della  cap.  devi.,  e 
che  non  devesi  attribuir  loro  una  grande  importanza,  essendo  altri  frammenti  che, 
allontanandosi  dal  concetto  di  Paolo,  ci  danno  il  vero  carattere  della  cap.  dem.min. 

I testi,  che  il  Savigny  vuol  mettere  innanzi,  son  due,  e proprio  in  un  luogo  Ul- 
piano  così  dice:  « Minima  capitis  deminutio  est  per  quam,  et  civitate  et  libertate 
■ salva,  status  dumtaxat  hominis  mutatur  ».  D’altra  parte  Giustiniano  afferma 
a questo  proposito:  « Minima  capitis  deminutio  est.cum  et  civitas  et  libertas  retine- 
» tur,  sed  status  hominis  commutatile  » (hh).  Tra  questi  differenti  passi  il  Savi- 
gny accetta  senz'altro  quello  di  Ulpiano  e quello  di  Giustiniano,  o di  Gaio  donde  fu 
tratto  il  passo  delle  Istituzioni,  confutando  quelli  di  Paolo  per  triplice  ragione:  pri- 
mamente pel  significato  storico  della  parola  deminutio;  secondamente  per  la  totale 
mancanza  di  connessione  logica  tra  le  due  prime  e l’ultima  deminuzione,  e final- 
mente per  l’espressione  ambigua  ed  incerta.  Secondo  lui  adunque  la  questione  sta 
nello  scegliere  una  opinione,  rigettando  quelle  che  non  corrispondono  in  tutto  e per 
tutto  alla  sua  maniera  di  concepire , e ciò , senza  dubbio  , sarebbe  giustificato 
quante  volte  si  trattasse  di  eleggere  una  delle  tante  opinioni  individuali.  Non  è cosi 
quando  proprio  quei  frammenti  di  Paolo  sono  stali  ammessi  nella  legislazione  di 
Giustiniano,  chè  si  deggiono  considerare  come  leggi  d’un  medesimo  codice,  e però 
come  il  pensiero  dello  stesso  legislatore.  Che  se  vuoisi  secondare  il  dotto  alemanno 
in  questa  via,  o dobbiamo  ammettere  per  questo  contraddizioni  nelle  leggi,  o riguar- 
dare quali  particolari  opinioni  tutti  i frammenti  de’giurisli  romani  accolti  nelle  Pan- 
dette: e qualora  in  un  caso  rifiutassimo  un  frammento  di  Paolo  o d’  altro  giurista, 
sarà  permesso  altre  volle  non  accettare  qualunque  altro  non  corrisponda  alle  no- 
stre speciali  concezioni.  È poi  davvero  discordanza  tra  i passi  di  Ulpiano  e Gaio  e 
quelli  di  Paolo?  Noi  noi  crediamo,  la  sola  differenza  è che  in  Paolo  la  teoria  è 
espressa  con  termini  più  precisi,  mentre  in  Ulpiano  ed  in  Gaio  non  cosi  precisa- 
niente,  ma  chiara  abbastanza;  anzi  giusto  per  questo  devono  ritenersi  i frammenti 
di  Gaio  ed  Ulpiano  nel  medesimo  senso  di  quelli  di  Paolo  (ii). 

(ff)  L.  3.  pr.  h.  t. 

(gg)  L.  11.  7.  pr.  h.  t 

(hh)  Vip.  fragni.  XI.  13.;  — g.  3.  J.  h.  t. 

‘ (ii)  Il  passo  delle  istituzioni  dialo  cosi  conchiude:...  quod  accidil  in  his,  qui,  quum  sui  iu- 
ris  fuerunt,  coeperunl  alieno  iure  subiecti  esse,  vel  contro. 
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4 ) Messa  da  banda  la  precedente  esposizione,  anche  le  conseguenze,  che  dal- 
l'opinione del  Savigny  derivano,  non  ponno  accordarsi  colle  leggi,  nè  con  altri  fram- 
menti degli  stessi  Ulpiano  e Gaio:  ed  in  vero  esaminando  partitamenle  i casi  della 
capitis  deminutio  minima  si  vede  che  : 

a)  Secondo  il  Savigny  i figliuoli  di  un  arrogato,  i quali  unitamente  col  padre 
entrano  nella  famiglia  del  padre  arrogatore,  non  soffrono  cap.  dcm.,  perchè  certa- 
mente non  v'è  in  questo  caso  degradazione  di  sorta  alcuna.  Ora  ciò  contraddice  al 
passo  citato  di  Paolo,  nè  sonvi  leggi  di  contraria  dottrina. 

b ) Secondo  il  Savigny  allora  solamente  era  una  donna  per  la  convenzione  in 
tnanum  diminuita  di  capo,  quando  essa  era  prima  siti  iuris,  non  quando  era  prima 
sommessa  alla  patria  potestà;  però,  secondo  lui,  la  minima  diminuzione  di  capo  era, 
almeno  in  questo  caso,  conseguenza  della  qualità  personale,  dell’ esser  cioè  sui  vel 
alieni  iuris:  mentre  in  molle  fonti,  e specialmente  in  Gaio  ed  Ulpiano,  essa  è ri- 
guardata come  conseguenza  della  coemtio,  senza  tener  conto  dello  stato  anteceden- 
te della  persona  (jj). 

c ) Da  ultimo,  secondo  lo  stesso  Savigny, evvi  minima  diminuzione  di  capo  per 
emancipazione  e per  dado  in  adoptionem,  solamente  perchè  alla  forma  di  questi  alti 
era  necessario  che  il  figlio  di  famiglia  fosse  prima  posto  nel  nuvunpium.  Da  questa 
opinione  discende,  che  qualora  per  questi  atti  non  più  si  richiedesse  il  mancipium, 
nè  l’emancipazione,  nè  l' adozione  dovrebbero  arrecare  la  detta  diminuzione.  Ma  al 
contrario  essa  trovasi  per  l’emancipato  e l’adottato  ancora  nel  sistema  di  Giustinia- 
no, in  cui,  non  essendo  più  richiesto  il  mancipium  per  quegli  alti,  la  cap.  dem.  min., 
secondo  l’opinione  del  Savigny,  non  avrebbe  spiegazione  alcuna  (kk). 

(6)  Quanto  alle  conseguenze  della  cap.  dem.  min.  è d' uopo  considerare  le  se- 
guenti cose: 

1 ) La  conseguenza  immediata  è la  perdita  de’ diritti  agnalizii;  ma  questa  con- 
seguenza nella  legislazione  giustinianea  non  ha  più  queU'eflìcacia  ch’avea  nel  diritto 
antico,  essendoché  quasi  tutti  i diritti  di  lamiglia  muovono  dalla  cognazione,  la  qua- 
le per  questa  diminuzione  non  s'altera  punto  (11). 

2 ) Essendo  il  diritto  di  patronato  formato  in  analogia  de’  diritti  di  famiglia,  e 
segnatamente  dell'agnazione,  si  comprende  di  leggieri,  che  il  patronato  viene  estin- 
to dalla  cap.  dem.  min.,  indifferentemente  se  il  patrono  venga  a soffrirla,  o il  li- 
berto. 

3)  Uno  spiccato  cangiamento  reca  la  cap.  dcm.  min.  alle  relazioni  obbligatorie 
del  diminuito  di  capo,  e specialmente: 

a)  Quanto  alle  obbligazioni  evvi  il  principio  generale  ch’esse  si  estinguono  per 
mezzo  della  cap.  dem.  min.,  fuorché  quelle  che  nascono  da  un  delitto  (mm).  In  vir- 
tù di  questa  legge  però  non  si  estingue  che  l'azione  contra  il  diminuito  di  capo,  on- 
de questi  rimane  obbligato  naturalmente  (nn);  di  più  il  creditore  contro  la  estinzio- 
ni) Gai.  Inst.  I.  162.  IV.  38.  - Ulp.  XI.  13 — Cic.  Top.  c.  4. 

(kk)  g.  3.  Inst.  h.  t.— L.  3.  g 1.  L.  9.  conf.  con  la  L.  8.  fin.  b.  t.  — Puchta,  corso  d'isti- 
tuzioni V.  11.  g.  218.  BOcking,  lst.  g.  58. 

(Il)  Gai.  Inst.  1.  g.  158.  g.  6.  Inst.  h.  t. 

(inni)  Gai.  Inst.  III.  84.  IV.  38.  — L.  2.  g.  3.  b.  t.  Vip.  Nerao  deliclis  eiuitur,  quam- 
vis  capite  minulus  sit. 

(nn)  L.  2.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Hi,  qui  capite  minounlur,  ex  bis  causis,  quae  capitis  deminutio- 
nem  praecesserunt,  manco:  obligati  naturaliter;  ceternm  si  postea.  imputare  quis  sibi  debebil, 
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ne  dell'azione  viene  garantito  col  mezzo  straordinario  della  in  integrum  rcstitutio 
propter  capitis  dermnutionem  (oo).  Se  il  principio  anzidetto  e la  iti  integrimi  resti- 
tulio  proptcr  capitis  deminulioncm  abbiano  ancora  valore  nella  legislazione  giusti- 
nianea, è controverso,  e segnatamente  il  Burchardi  lo  nega  recisamente.  Egli  opi- 
na che  una  simile  restituzione,  mercè  l' editto  pretorio,  era  non  più  necessaria  al 
creditore  dell’ emancipato,  lo  stesso  può  dirsi  per  quello  dell’adottato,  e,  in  quanto 
agli  obblighi  dell'arrogato,  la  necessità  della  restituzione  è stata  totalmente  negletta 
da  Giustiniano  (pp).  bisogna  assolutamente  decidersi  qontro  questa  opinione;  im- 
perciocché nelle  Pandette  troviamo  solamente,  clic  colui,  il  quale  è uscito  dalla  pa- 
tria potestà,  deve  avere  il  cosi  detto  beneficimi  competentiae  per  gli  obblighi  con- 
tratti durante  la  soggezione  di  quella  potestà;  ma  da  ciò  non  segue,  che  quelle  leggi 
abbiano  implicitamente  abolita  la  restituzione  anzidetto;  nè  si  nega  che  il  creditore 
solamente  per  mezzo  della  restituzione  in  intiero  possa  aver  diritto  all’azione  contro 
colui  che  usci  dalla  patria  potestà.  Nulla  di  nuovo  ha  statuito  Giustiniano  nel  passo 
citato  delle  Istituzioni;  imperocché  ivi  non  si  parla  d’altro  che  della  pretensione  che 
potrebbe  avere  il  creditore  sui  beni  dell’emancipato,  certamente  do[>o  la  restituzione 
nello  stato  primiero,  senza  cui  è impossibile  qualunque  azione  contro  il  diminuito 
di  capo.  Per  la  qualcosa  le  conseguenze  .sopradette  della  capitis  deminutio,  e la  re- 
stituzione in  intiero,  che  ne  deriva,  sono  perfettamente  ammesse  nella  legislazione 
giustinianea. 

h ) In  quanto  poi  ai  diritti  di  obbligazione,  la  capitis  demimitio  mitiima  non  mu- 
la nulla,  e non  si  può  parlare  della  estinzione  di  essi:  perchè  se  la  capitis  dem inulto 
minima  avviene  in  un  homo  sui  iuris,  le  azioni  si  trasmettono,  salvo  poche,  al  pa- 
dre arrogatore,  od  al  legittimante;  se  invece  avviene  in  un  homo  alieni  iuris,  non 
potendo  questi  acquistare  per  sè,  non  si  può  neppure  parlare  della  loro  estinzio- 
ne (qq)-.  Le  poche  azioni  civili,  per  eccezione  date  al  figlio  di  famiglia,  sono  tali  da 
non  essere  menomamente  toccale  dalla  cap.  detti,  min.  : quali  sono  quelle  nascenti 
da  obbligazioni,  (piar,  naturatali  praestalionem  habere  intelligimtur,  quelle,  cioè, 
che  son  dirette  ad  un  naturale  provvedimento,  come  legalo  di  alimenti,  legato  di 
abitazione  e di  opera,  azioni  per  alimenti  tra  prossimi  parenti  : (preste,  e simili  To- 
stano salve,  perchè,  come  bellamente  dice  Gaio, la  ragion  civile  non  può  distrugge- 
re i diritti  che  vengono  da  natura  (rr). 

4 ) Finalmente  la  cap.  don.  min.  ha  efficacia  sulle  personali  servitù,  inquanto- 
chè  per  essa  si  estingue  l'uso  e l’usufrutto,  salvo  l'abitazione  che  rimane  intatta,  ap- 
partenendo a quei  diritti  girne  naturalem praestationem  liabcnt  (ss).  Siffatta  eslin- 

cur  contraxerit,  quartini)  ad  torba  huius  Kdicti  perline!....  Kt  quidem,  si  arrogatus  sii,  nullus 
labor;  nam  periude  ubligabitur  ut  fìliusfamiiias. 

(oo)  !..  2.  g.  1.  li.  t.  Vip.  Ail  Praotor:  Qui,  quaeve,  posteaquam  quid  cum  his  aduni  con- 
tracium  oc  sii,  copile  deininuti  dcmiiiutae  esse  dicenlur , in  eoe  casce  periude  quasi  id  factum 
non  sii,  iudicium  dato. 

(PP)  L-  2.  quod  cum  eo.  (14.  S.)  — g.  3.  Inst.  de  acquis.  per  arr.  (3.  10.).  — Durcliardi, 
Della  restii,  nello  stato  primiero  g.  179.  ss. 

(qq)  Gai.  Inst.  111.  g.  83. 

(rr)  L.  8.  h.  t.—  Savigny,  sisl.  V.  II.  g.  71.  72. 

(ss)  Gai.  III.  83 — Paul.  III.  6.  g.  29.  Capitis  minulione  amittilur,  si  insulatn  frucluarius 
deportelur,  vel  sic  causa  metalli  servus  poenae  efflciatur,  aut  si  sialum  ex  adrogatione  vel 
adoplione  mutarerit.  — Fragm.  Val.  g.  61.  — L.  1.  pr  g.  1.  quib.  mod.  usufr.  (7.  4.). 
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zione  è stata  totalmente  abolita  da  Giustiniano,  sicché  nel  nuovo  diritto  le  servitù 
personali  restano  salve,  non  ostante  la  minima  deminuzione  di  capo  (tt). 


C.  Circostanze  modificative  della  esistenza  fisico-giuridica 
della  persona. 


5.  17. 


I ) Dello  «tato  naturale. 

I.  Intendiamo  per  stato  naturale  quella  circostanza,  per  la  quale  un 
individuo  ha  ricevuto  1’esistenza  tìsica  in  o fuori  un  legittimo  matrimonio; 
di  tal  che,  in  rapporto  a questo  stato,  un  figlio  può  essere  legittimo  od  il- 
legittimo. 

1 ) È figlio  legittimo  quello  che  è concepito  in  legittimo  matrimonio, 
però,  movendo  dal  concepimento,  le  iustae  nuptiae  sono  l'unico  fondamen- 
to della  legittimità;  il  che  è nel  diritto  nostro  espresso  con  questa  massi- 
ma: pater  is  est,  quem  nuptiae  demonstrant;  cioè,  quando  un  fanciullo  è 
nato  durante  il  matrimonio,  la  legge  ha  per  certo  che  padre  di  costui  sia 
il  marito  della  madre  (a). 

A ciò  richieggonsi  quadro  requisiti:  t)  che  determinato  e certo  sia 
il  genitore  del  fanciullo;  2)  che  si  riconosca  una  maternità  naturale;  3)  che 
un  giusto  matrimonio  unisca  queste  due  persone;  4)  finalmente  che  siavi 
stato  matrimonio  nel  momento  del  concepimento.  Il  secondo  ed  il  terzo 
di  questi  requisiti  non  offrono  veruna  difficoltà,  e,  quando  potesse  nascer 
dubbio,  posson  esser  provati  con  mezzi  ordinarii;  ma  non  avviene  così  del 
primo,  e dell'ultimo;  imperocché  il  concepimento  è misterioso  ed  occulto, 
ad  accertare  il  quale  non  valgono,  anzi  sono  impotenti  affatto,  i mezzi  or- 
dinarii di  prova.  Qualora  su  ciò  sorgesse  dubbio,  la  decisione  del  magi- 
strato chiamato  a stabilire,  in  qual  tempo  probabilmente  sia  stato  conce- 
pito il  fanciullo,  si  opporrebbe  alle  guarantige  ed  allo  scopo  del  diritto; 
in  effetto  regola  di  tale  decisione  non  potrebbe  esser  , che  f arbitrio  di 
chiunque  giudichi  un  latto,  la  cui  natura  è assolutamente  incerta,  e che,  in- 
volgendo in  sé  l’onore  e la  tranquillità  delle  famiglie  , debb' esser  riguar- 


di) L.  16.  §.  2.  C.  de  usufr.  (3.  33.)— g.  1.  tnst.  de  acquisii,  per  arrog.  (3. 10.).  Ecce  enim, 
quum  palerfamilias  se  in  arrogalionem  dal, omnes  rcs  eius  corporale»,  el  incorporales,  quaeque 
ei  debilae  sani,  arrogalori  anlea  quidem  pieno  iure  acquirekanlur,  exccplis  iis,  qnae  per  capi- 
tis  «ieminulionem  pereunt,  quale»  sunl  operarum  obligalioncs  cl  ius  agnationis:  usus  elenim  et 
usufruclus  licei  hi»  ante  connumcrabanlur,  aitamcn  capitis  deminutionc  minima  eos  lolli  no- 
stra prohibuit  constitutio.  — Vcd.  Fanjeroic,  o.  c.  g.  31.  annoi.  2. 

(a)  Pr.  Inst.  de  patria  potcst.  (1.  9.).  — Vip.  V.  g.  1. 
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dato  come  d’utilità  personale  non  solo,  ma  d’interesse  morale  ancora.  Per 
queste  ragioni  tutte  il  diritto  ha  stabilito  di  tor  via  qualunque  arbitrio,  e 
giudicare  la  questione  per  presunzione,  fissando,  dalla  possibile  durata 
della  gravidanza,  la  nascita  legittima  di  un  fanciullo.  E,  perchè  secondo 
l’autorità  d’Ippocrate  il  parto  è perfetto  dal  182°  giorno  dal  concepimento, 
o potendosi  nei  parti  tardivi  nascere  nel  decimo  mese,  determinossi  che 
un  figlio  nato  dopo  il  primo  termine  dalla  celebrazione  del  matrimonio, 
e nel  decimo  mese  dopo  lo  scioglimento  di  esso  , è ritenuto  figlio  legitti- 
mo (b).  Questa  presunzione  non  è iuris  et  de  iure  , ma  iuris  tantum , 
in  quanto  che  non  è incompatibile  la  prova  del  contrario;  difatti,  tuttoché 
fosse  nato  nel  tempo  stabilito  dalla  legge,  pure  la  presunzione  di  legitti- 
mità non  ha  effetto,  quante  volte  il  supposto  padre  provar  potesse  che  gli 
è stato  impossibile  generarlo  (c). 

2 ) Negativo  è il  concetto  della  illegittimità  della  prole,  cioè  a dire  vi 
è illegittimità  quando  o non  esista  matrimonio  o quando  sia  nullo.  I figli 
nati  da  illegittima  unione  vengono  appellati  spurii  o vulgo  quesiti,  e tra 
questi  si  distinguono:  i liberi  naturales  generati  in  concubinato,  gli  adul- 
terini procreati  in  adulterio;  e gl’  incestuosi  nati  da  incesto:  ma  queste 
specificazioni  non  hanno  molta  importanza  giuridica  e tutti  son  detti  spu- 
rii (d). 

II.  Le  conseguenze  dello  stato  naturale  sono  le  seguenti: 

1 ) I figliuoli  legittimi  hanno  giuridicamente  padre  e madre,  i natu- 
rali la  sola  madre;  il  che  vuol  dire  che  fuori  del  matrimonio  non  è conce- 
pibile la  patria  potestà;  e questi  ultimi,  seguendo  sempre  la  madre,  non 
possono  succedere  al  padre  loro,  nè  pretendere  da  lui  gli  alimenti.  Il  fi- 
glio, se  vuol  seguire  il  padre,  deve  necessariamente  provare  d’esser  stato 

(b)  L.  12.  de  stalli  hom.  ( 1.  8.  ).  Paul.  Scptimo  mense  nasci  perfecliiin  parlimi,  iati)  re- 
cepì uni  est  proplcr  auetoriiatem  doclissimi  viri  Ilippocratis,  et  ideo  eredendum  esl,  cum  , qui 
ci  inslis  nupliis  scplimo  mense  natus  est,  iuslum  fìlium  esse. — Ved.  anc.  !..  3.  g.  12.  de  suis 
et  leg.  herd.  (38.  10.).  — L.  8.  de  in  ius  voc.  ( 2.  4.  ).  Paul.  Maler  semper  certa  est.  etiam 
si  vulgo  eonccpeiil,  pater  vero  is  est  , quelli  nupliac  dcmonslrant.  — Sauirjny  , voi.  II.  app. 
III.  pag.  380.— I..  3.  g.  ll.de  suis  et  leg.  hcred.  (38. 16.). Posi  decem  menscs  morlis  natus  non 
adraitlelur  ad  legilimam  hcrediialcm. 

(c)  L.  0.  de  his  qui  sui  vel  alien,  iur.  sunt  (I.  0 ).  Ulp.  Sed  si  Ongamus,  abfuisse  maritum, 
verbigratia  per  decennium,  reversum  onniculum  invenisse  in  domo  sua,  placet  nobis  luliani 
senlentia,  faune  non  esse  mariti  fìlium.  Non  linieri  fcrendum  lulianus  ait  cum,  qui  cum  more 
sua  assidue  moralus  nolit  fìlium  agnoseero,  quasi  non  suum.Sed  ni  ibi  vidclur,  quod  et  Scaero- 
la  prohat,si  constet  maritum  aliquandiu  cum  uiore  non  concubuissc,  infirmitele  interveniente, 
vel  alia  causa,  vel  si  ca  va I i indine  pntcrfamilias  fuit,  ut  generare  non  possi!,  lume,  qui  in  du- 
mo natus  est,  licci  vicinis  scicnlibus,  fìlium  non  esse. 

(d)  L.  23.  de  stat.  hom.  (1. 8.).  .Wodeir.  Vulgo  concepii  dicuntur,  qui  patrera  demonstra- 
re  non  possunt,  vel  qui  possunt  quidem,  sed  eum  liahent,  qui  baberc  non  licet;  qui  et  spurii 
appellantur  indirà»  tirapif,  — ved.  §,  11.  Inst.  de  nupt.  (1.  10.). 
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da  lui  generato  in  un  matrimonio  legittimo,  se  la  madre,  gli  basta  prova- 
re il  tempo  in  cui  fu  partorito.  Questo  principio  fu  modificato  da  Giusti- 
niano, il  quale  in  favore  della  prole  stabili,  che  in  ogni  caso,  si  dovesse 
tener  conto  del  parto  e non  più  del  concepimento  (e). 

2 ) Pur  nondimeno  il  novello  diritto  ha  temperato  alquanto  questi 
principii  rigorosi  dell'  antico,  e fino  ad  un  certo  punto  i figli  naturali  son 
considerati  come  aventi  civilmente  padre  ; ed  in  vero  i nati  da  concubi- 
nato possono  avere  diritto  agli  alimenti,  hanno  un  limitato  diritto  alla  suc- 
cessione del  padre,  quando  senza  dubbio  venissero  da  lui  riconosciuti,  e 
finalmente  possono  esser  legittimati  per  susseguente  matrimonio:  il  che 
sarà  manifesto  nelle  speciali  teoriq. 

§.18. 

? ) Del  sesso. 

La  diversità  de’ sessi  in  generale  non  dà  motivo  a differenza  nelle 
attenenze  giuridiche,  e le  persone  de’  due  sessi  sono  egualmente  conside- 
rate dal  diritto  privato  (a).  Quest  i regola  ha  due  eccezioni  : 

1 ) In  molti  rapporti  giuridici  l'uomo  è anteposto  alla  donna  (b).  E di 
vero  nel  diritto  giustinianeo  a questa  s'interdice  ancora  ogni  publico  uffi- 
cio; dal  che  ne  segue  che  non  può  esser  tutrice,  nè  fare  solenne  testimo- 
nianza; le  donne  nel  matrimonio  son  soggette  alla  potestà  del  marito,  con- 
seguentemente da  lui  solo  debb’  essere  amministrata  la  dote  od  il  pa- 
trimonio matrimoniale;  in  quanto  al  domicilio  la  donna  segue  sempre  o 
quello  del  padre  o quello  del  marito;  di  più  essa  deve  osservare  l’ anno 
di  lutto,  mentre  ciò  non  è necessario  per  1'  uomo,  e finalmente,  non  es- 
sendo per  lei  concepibile  una  patria  potestà,  non  può  adottare.  Nel  diritto 
antico  la  condizione  di  donna  produceva  una  differenza  rilevante  nelle  at- 
tenenze giuridiche,  essendo  essa  sottoposta  quasi  continuamente  all’  au- 
torità di  un  uomo. 

2 ) In  altri  casi  la  condizione  della  donna  è migliore  di  quella  del- 
I’  uomo;  per  fermo  alcuna  volta  gli  errori  di  diritto,  non  scusabili,  sono 
scusabili  per  la  donna,  e nel  diritto  penale  si  applica  per  lei  una  pena 
più  mite;  la  pul)ertà  è fissata  per  la  donna  al  duodecimo  anno  , mentre 
per  l’uomo  è al  quattordicesimo  anno  compiuto  (c). 

(e)  L.  il.  C.  de  natur.  liber.  (8.  27.). 

(e)  L.  1.  pr.  de  V.  S.  (30.  16).  Vip.  Verbum  hoc:  si  quis,  tam  masculos,  quam  l'emina» 
compleciitur.  — L.  193.  pr.  cod. 

(b)  L.  9.  de  slat.  boni.  (1.8).  Vip.  In  multis  iuris  nostri  arlicuiis  detorior  est  ronditio 
reniiiiarom,  quam  musculorum.  — !..  48.  pr.  de  legatis  (31). 

(e)  L.  8.  g.  3.C.  ad  Leg.  lui.  maiest.  ( 9.  8).  Arcati. et  /fonar....  Mitior  enim  circa  eas  tir- 
ile! esse  sententia,  quas  per  inlìrmitale  seius  minus  ausuras  esse  conUdinius. — N.  134.  c.  9. 10. 

Diritto  romano.  9 
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3 ) Intorno  alla  questione,  quali  diritti  debbansi  riconoscere  nell’  er- 
mafrodito, i Romani  stabilirono  di  riconoscere  i diritti  di  quel  sesso  che 
in  lui  prevale  (d). 

§.  19. 


a J Iteli' el*. 

Savigny,  Sist.  V.  III.  g.  10(1.  ss.  — Hacking.  Jstit.  !.  $.  38.  Idem,  pel  patrimonio 

dei  minori  net  diritto  romano,  v particolarmente  della  lengc  (Metoria,  boriino  18-13. 

I.  Perchè  un  individuo  avesse  la  facoltà  di  operare  è d‘  uopo  abbia 
tutta  la  coscienza  delle  proprie  azioni  o la  idoneità  del  suo  arbitrio.  Ora  è 
manifesto,  che  l’uomo,  immediatamente  dopo  la  nascita,  difetta  assoluta- 
mente  dell’  uso  della  ragione,  e quindi  della  libertà  del  suo  consiglio,  e 
che  non  acquista  la  perfetta  coscienza  dell'esser  suo,  se  non  dopo  un  tempo 
di  regolare  svolgimento  delle  forze  fìsiche  ed  intellettive.  Ma  come  la  na- 
tura non  va  a salti,  ma  ascende  per  gradi,  tra  questi  due  estremi  vi  sono 
punti  intermedii,  in  cui  la  idoneità  è imperfett  i,  e che  o all’  uno  o all’  al- 
tro di  quelli  si  avvicina;  il  diritto  perciò  riconosce  quattro  gradazioni  nel- 
l’ età,  alle  quali  assegna  diversa  capacità  di  operare. 

1.  V Infamia,  che  incomincia  dalla  nascita  e termina  al  settimo  anno 
compito,  è lo  stato  in  cui  l’uomo  non  ha  ancora  1’  uso  della  lingua,  infan- 
les  qui  fari  non  possunt  (a).  Il  che  non  debbesi  prendere  per  la  totale 
mancanza  della  favella,  ma  anche  per  I'  uso  di  essa  senza  la  coscienza  di 
ciò  che  s’  asserisce. 

2 ) Infantia  maior:  in  questo  stato  trovasi  quegli,  che  ha  1’  uso  della 
lingua,  qui  fari  potesti  cioè  che  parla  consapevolmente,  ma  che  è inca- 
pace di  generare.  Questo  stato  incomincia  dal  settimo  anno  compito  e 
termina  al  decimoquarto  pei  maschi,  e al  dodicesimo  compito  per  le  te- 
mine. Queste  due  prime  gradazioni  della  età  prese  insieme  sono  appellale 
impubertà,  e gl’  individui  impuberes,  pupilli  (b). 

(d)  I..  10.  de  stal.  hom.  (I.  3).  Vip.  quacritur,  ermaphroditum  cui  comparantus?  et  ma- 
gia puto  lumia  sexus  aeslitnandum,  qui  in  co  praevalet. — Gai.  Inst.  II,  g.  113. 

(a)  L-65.  g.  3.  ad  SC.  Trebel.  (36.  1).  — L.  1-  g.  2.  de  administ.  (26.  7).  Vip....  I.icentia 
igilur  crii,  utrum  inalint  ipsi  susciperc  iudirium,  an  pupillum  exbiberc,  ut  ipsis  aucloribns 
iudiciuin  suscipialur,  ita  lamen,  ut  prò  his,  qui  fari  non  posiunl,  vcl  absinl,  ipsi  tulurcs  iudi- 
rium suscipiant.  — l„70  de  V.  0.  (45.1).  Vip....  placebai  ex  stipulalu  actiuneiu  non  cssc.quo- 
niam  qui  fari  non  poterai , stipular!  non  poterai.  — L.  6.  rem  pup.  ( 46.  6 ).  Gai.  Scrvunt 
pupilli  stipulari  ita  nccesse  est,  si  pupillus  abesl,  aut  fari  non  polest,  nam  si  pracscns  sii,  et 
fari  polest,  eliam  si  eius  aetatis  crii  ut  non  inlelligat  quid  agai,  eie.—  L.  30.  g.  2.  4.  de  fide- 
com.  liberi.  ( 40.  5 ).  — L.  1.  C.  ad  SC.  Terl.  ( 6.  36  ). 

(b)  L.  141.  g.  2.  de  V.  0.  (45.  1).  Gai.  Pupillus  licci,  ex  quo  fari  coeperil,  recte  stipu- 
lari potest,  etc.  — L.  5.  de  R.  1.  ( 50.  17  ).  — L.  6 rem  pop.  ( 46.  6 ).  ved.  noi.  prec. 
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3 ) La  Pubertà#,  la  quale  incomincia  dall’anno  decimoquarto  compilo 
o dal  dodicesimo  per  le  femine,  termina  al  venticinquesimo  anno  com- 
pito (1).  Le  persone  in  questo  stato  chiamansi  adolescente s,  puberes,  mi- 
nores. 

4 ) Finalmente  la  maggiore  età  è dall’  anno  vigesimoquinto  in  poi  : 
1’  uomo,  giunto  a questa  età,  è da  quinci  innanzi  sempre  detto  maggiore, 
nè  v’  ha  termine  che  fìssi  lo  stato  di  vecchiezza  ( sencctus  ). 

II.  Ora  il  diritto,  seguendo  lo  svolgimento  naturale  della  persona, 
che,  dalla  mancanza  perfetta  d’ intelligenza  e libertà,  a mano  a mano  av- 
vanzando,  perviene  alla  lucida  pienezza  di  entrambe, stabilisce  una  diversa 
misura  e tutela  per  ciascuna  delle  esposte  gradazioni. 

1 ) Ed  in  vero,  egli  è chiaro  di  per  sè,che  gl'infanti,  non  avendo  l’uso 
della  lingua  o parlando  senza  coscienza,  siano  perfettamente  privi  di  vo- 
lontà, inidonei  a fare  qualunque  atto  giuridico,  e del  tutto  incolpabili  in 
qualsivoglia  loro  azione.  E dunque  necessaria  un’altra  persona  che  operi 
per  loro,  e sono  perciò  sottoposti  senza  eccezione  veruna  al  tutore  (c). 

2 ) Le  limitazioni  giuridiche  della  seconda  età  son  regolate  da  due  cri- 
terii,  perchè  l’ infamia  maior  è stata  bipartiti,  modificando  così  grande- 
mente il  diritto  antico.  Dapprima  si  pose  mente  a quei  giovanetti  di  que- 
sta età,  i quali,  essendo  prossimi  a pubertà,  partecipavano  dell’attitudine 
intellettiva  pienamente  ammessa  a’  puberi,  e vennero  appellati  pubertali 
proximi.  In  essi  fu  riconosciuta  una  parte  di  capacità  giuridica,  e proprio 
potevano  imprendere,  senza  che  il  tutore  interponesse  l’autorità,  quei  ne- 
gozi!, ne’  quali  non  oravi  pericolo  di  diminuzione  pel  loro  patrimonio;  e 
perù  furon  detti  idonei  a slipulari,  incapaci  a promillere,  perchè  a que- 
sto era  congiunto  il  rischio  della  perdita,  mentre  nello  slipulari  v’  era 
guadagno.  Ferma  restò  l’antica  massima  della  perfetta  incapità  dell’impu- 
bere  per  coloro,  che,  avendo  di  poco  compito  il  settimo  anno,  furon  chia- 
mati infantine  proximi,  temperandola  nondimeno  con  un  ius  singularc; 
perciocché  utililalis  causa  s’accordò  loro  una  certa  idoneità  a’negozii  lu- 
crativi ( stipulari  ),  che  Yinfantiac  proximus  poteva  compiere  da  sé,  men- 
tre quando  prometteva,  non  lo  poteva  senza  l’autorità  del  tutore.  Onde  la 
differenza  in  queste  due  gradazioni  era,  che  pe'  prossimi  alla  pubertà  la 
libertà  di  agire  nello  slipulari  venia  per  norma  generale  di  diritto;  ai 
prossimi  alla  infanzia  fu  concessa  in  virtù  di  un  ius  singularc ; più,  i primi 
erano  pienamente  tenuti  per  le  obbligazioni  ex  deliclo  (d)  (2). 


(cj  g.  10.  Inst.  de  inai.  slip.  ( 3.  10  ).  Sed  quod  diiimus  de  pupilli»,  inique  de  iis  veruni 
est,  qui  iam  aliquem  istellectum  habcnl;  nam  infans  et  qui  infami  proiimus  est,  non  multimi 
a furioso  distant,  quia  buius  aelatis  pupilli  nullum  habent  intcllectum  — I..70.  d.  V.O.  (45. 1). 
— L.  1 - g-  2.  de  adm.  et  peric.  tut.  ( 26.  7 ).  ved.  noi.  a. 

(d;  $■  9.  Inst.  de  inul.  stipul.  ( 3.  19  ).  Pupillas  onine  negotium  recle  gerii,  ita  tameo  ut. 
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Considerata  nell’  insieme  tale  gradazione  delle  prime  due  età  si  ha: 

a)  l'infante,  incapacità  perfetta  di  operare;  per  lui  opera  in  ogni  caso 
il  tutore; 

b)  ['infantine  proximus:  capacità  imperfetta  ]>ci  negozii  in  cui  entra  il 
promitlere,  in  quanto  può  agire,  ma  con  1’  autorità  del  tutore;  intera  ca- 
pacità nello  stipulavi,  potendo  operare  da  sè;  incapacità  assoluta  per  le 
obbligazioni  ex  delieto: 

c ) il  pubertati  proximus,  una  certa  capacità  nel  promitlere,  operando 
con  l’autorità  del  tutore;  perfetta  capacità  nello  stipulavi,  senza  l'autorità 
del  tutore; capacità  di  obbligarsi  ex  delieto, purché  si  provi  la  intelligenza 
nel  delinguere  (3). 

3 ) Il  principio  del  decimoquinto  anno  segnava  pel  Romano  il  mo- 
mento solenne  della  sua  vita,  in  cui,  spogliandosi  della pretexta,  e vesten- 
do la  toga  virile,  da  fanciullo  addiveniva  uomo.  Questo  atto  solenne  produ- 
ceva tre  conseguenze  giuridiche  di  massima  importanza:  il  pubere  usciva 
di  tutela,  poteva  dispone  del  suo  patrimonio  per  testamento,  ed  era  ca- 
pace di  contrarre  matrimonio  (e).  Da  ciò  è chiaro,  che  1'  uomo  a quindici 
anni  avea  tutta  la  libertà  delle  proprie  azioni.  Facendo  salve  queste  tre 
importanti  conseguenze,  la  capacità  dei  puberi  fu  alquanto  modificata  nel 
sesto  secolo  di  Roma  dalla  legge  Plaeloria,  la  quale  stabilì  l’età  legale, 
legitima  aetas,  indistintamente  per  tutti  al  venticinquesimo  anno  compiu- 
to (f).  Effetto  di  questa  importante  legge  fu  una  serie  di  disposizioni,  le 


sicubi  tuloris  aurtoritas  necessaria  sii,  adhibealur  lutor,  voluti  si  ipsc  obligclur;  naia  alium  sibi 
obligare  eliam  sine  luloris  aurloritate  potest.  $.  IO...  Sed  in  proiimis  infami  propter  ulilitatc in 
Corani  benignior  iuris  interprclatio  farla  est,  ut  idem  iuris  habrant,  quod  puberlali  prosimi. — 
!..  1.  g,  13.  de  Ob.  et  Ac.  (14.  7 ).  Gai.  lluic  proiimus  est,  qui  cius  aetalis  est,  ut  non  dalli 
intelligat,  quid  agalur;  sed  quod  ad  hunc,  benignius  acceptum  est,  mun  qui  loqui  potest,  crc- 
ditur  et  slipulari,  et  promitlere  recte  posse.— L.  9.  de  acquirenda  vel  am.  hered.  ( 23.  2 ). — L. 
141.  g.  2.  de  V.  0.  ( 43.  1 ). — g.  18.  lnst.  de  oblig.  quac  ei  del...  Et  placet,  quia  furlum  e\ 
afleclu  consisti!,  ita  demum  obligari  eo  crimine  impubereni  si  proiimus  pubertati  sit,  et  ob 
id  intelligat  se  delinquere.  — L.  23.  de  furlis  ( 47.  2 ).  Vip.  Impubem  furlum  tacere  posse,  si 
iam  doli  capai  sit,  Iulianus  libro  vigesimo  sccundo  Digcstorum  scripsit.  — Yed.  anc.  L.  3.  g.  2. 
ad  leg.  aquil.  (9.  2).  — L.  111.  pr.  de  R.  I.  ( 30.  16).  Gai.  Pupillum  , qui  proiimus  puber- 
tati  sit,  capacem  esse  et  furandi,  et  iniuriae  faciendae.  — L.  3.  g.  1.  de  iniur.  ( 47.  10  ).  — L. 
2.  g.  19.  vi  bon.  rapi.  ( 47.  8 ).  etc. 

(e)  L.  3.  qui  test.  fac.  (28.  1 ).  llp.  A qua  aetatc  icstamcnlum  vel  masculi,  vel  feminae 
tacere  possunt,  videamus.  Verius  est,  in  masculis  quidem  quartina  decimimi  annum  spcclan- 
dum,  in  femiois  vero  duodccimum  complctum — !..  15.  de  lulg.  et  pup.  subst.  (28.  #). — 1,.  4. 
5.  C.  qui  test.  ( 6.  22  ). — Gai.  lnst.  II.  g.  113. — Paul.  III.  4.  g.  1. — L.  9.  de  spons.  (23.  1). — 
L.  32.  g.  27.  de  donai,  int.  vir.  et  ui.  (24.  1).— I..  4.  de  R.  N.  (23.  2).  Pomp.  Minore»!  annis 
duodecim  nuptatn  lum  Icgilimani  uxorem  foro,  quum  apud  virum  ciplesset  duodeniti  annos. 

(f) L.  2.  C.  Th.  de  donat.  (8.  12). — L.  un.  C.  Th.  de  his  qui  ven.  (2.  17  ). — L.  ult.  in  f.  de 
appell.  (49.  1 ).  Scaev.  Idem  et  in  curaloribus  obserrandum  est,  si  interim  adullus  ad  legili- 
mam  aetalem  pervenit.  — ved.  L.  1.  6.  de  minoribus  (4.  4 ). 
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quali  indirettamente  cercarono  tutelare  gl’interessi  de’  minori  di  anni  25. 
Cosi  in  prima  si  minacciò  di  pene  criminali  colui,  che  in  un  affare  col  mi- 
nore si  comportasse  fraudolentemente;  quindi  seguì  1’  altro  mezzo  del  di- 
ritto pretorio  molto  più  importante, cioò  la  restituzione  in  intiero  concessa 
al  minore,  per  qualunque  affare  ed  omissione,  che  gli  arrecasse  pregiudi- 
zio, e finalmente  Marco  Aurelio,  affinchè  si  mantenesse  intatto  il  patrimo- 
nio del  minore,  ordinò  che  questi  fino  all'età  legale  fosse  sottoposto  al  cu- 
ratore. Di  talché  senza  contraddire  del  tutto  all’  antico  principio,  si  re- 
strinse alquanto  la  capacità  del  pubere  in  quegli  affari,  che  potevano  ar- 
recar pregiudizio  al  suo  patrimonio. 

11  minore  poteva  addivenir  maggiore  anche  prima  della  età  legale 
per  speciale  concessione  dell’  Imperatore  ( venia  aetatù  ),  purché  non 
avesse  meno  di  20  anni,  se  uomo,  di  18,  se  donna,  e purché  avesse  dato 
pruova  della  sua  piena  intelligenza;  con  tutto  ciò  egli  non  era  perfetta- 
mente equiparato  ai  maggiori,  specialmente  nelle  alienazioni  (g). 

4 ) L’  ultima  gradazione  dell’  età,  poiché  comprende  lo  stato  perfetto 
della  persona,  non  ha  uopo  qui  di  particolare  esame. 

ANNOTAZIONI 

(t)  Il  punto  che  fissa  il  cominciamento  delia  pubertà, nell'anno  decimoquarto  o 
duodecimo  compiuto  secondo  il  sesso,  era  controverso  tra  i romani  giuristi;  e quan- 
tunque questa  questione  risoluta  dall'  imperatore  Giustiniano  abbia  perduta  ogni 
importanza,  pure  alquanta  influenza  lui  prodotta  anche  oggidì  nelle  scuole. 

Giustiniano  fa  ricordo  di  un'  inchiesta  corporale  per  accertare  la  pubertà, e l’a- 
holisce  eome  indecorosa  ed  immorale  (h).  Le  opinioni,  che  si  teneano  su  ciò  da  giu- 
risperiti, erano  le  seguenti.  I Sabiniani,  pigliando  argomento  dallo  svolgersi  delle 
forze  naturali,  chiedevano  la  maturità  della  età,  e ne  ammettevano  la  inchiesta:  i 
Proculeiani  al  contrario  stabilivano  per  punto  fisso  il  quattordicesimo  anno  compiu- 
to: finalmente  Prisco  contemperando  1’  una  e 1’  altra  opinione,  o veramente,  inte- 
grando quella  de’ Sabiniani,  accettava  il  quattordicesimo  anno  compiuto,  ma  voleva 
se  ne  facesse  la  pruova;  cosi  che  secondo  la  opinione  di  Prisco  la  durata  della  impu- 
bertà mai  era  accorciata,  ma  poteva  allungarsi,  dovendo  dar  luogo  al  naturale  pro- 
gresso della  vita  fi). Egli  sembra, che  la  opinione  de'SabiniiUii  fosse  stata  careggia- 
ci L.  2.  3.  C.  de  his  qui  vcn.  aet.  ( 2.  43  ). 

(bj  l’r.  Inst.  quib.  niod.  lui.  ( 1 . 22).  Pupilli  pupillaequc,  quuin  pubercs  esse  coepcrint, 
tutela  liberantur.  Pubertatem  ameni  teleres  quidem  non  soluin  et  annis,  sed  oliato  ex  babilu 
corporis  in  masculis  aeslimari  volcbant.  Nostra  aulent  aieiestas  dignum  esse  castitate  tempo- 
rum  uoslrorum  bene  putavit,  quod  in  feminis  et  antiquis  impudicum  esse  visual  est,  id  est  in- 
spectionem  habitudinis  corporis,  hoc  elioni  in  masculos  estendere;  et  ideo,  sanno  conslitutione 
; Lei  3.  C.  cit.  ) promulgala,  pubertatem  in  masrulis  post  quarlunt  decimimi  annum  comple- 
timi ittico  inilium  acciperc  disposuiraus,  antiquitatis  normant  in  feminis  personis  bene  positam 
suo  ordine  relinquentes,  ut  post  duodecim  aunum  completimi  viri  potcntes  esse  crcdantur. — L. 
3.  C.  quando  tut.  ( 5.  60  ). 

(i)  Gai.  Inst.  I.  §.  196.  — Vip.  XI.  g.  28. 
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la  in  Roma  assai  più  di  quella  tutta  positiva  de'Proculeiani;e,  por  fermo,  la  prima  si 
poggia  su  due  stallili  fondamenti, quali  sono  la  natura  ed  i costumi  tradizionali  del  po- 
polo romano.  Nessuno  ignora  avvenire  raramente,  clic  giusto  nell'ultimo  giorno  del 
quattordicesimo  anno  il  giovine  acquisti  tutta  la  maturità  di  mente  e di  corpo  da  non 
aver  bisogno  di  tutore,  e da  essere  atto  a contrarre  matrimonio;  ma  vi  sono  tarde  e 
precoci  crescenze.  D'altra  parte  1’  entrare  della  pubertà  era  segnato  da  un  atto  so- 
lenne,per  cui  il  garzone  romano,  spogliandosi  ai  quattordici  anni  della  veste  giova- 
nile, prendeva  1’  abito  dell'  uomo,  la  toga  virile.  Ma  sia  perchè,  essendo  quest’  atto 
celebrato  nel  giorno  17  di  marzo,  i giovanetti,  che  compivano  il  quattordicesimo 
anno  dopo  di  questo  tempo,  prendevano  la  toga  l'anno  appresso,  sia  per  ragioni  na- 
turali di  tardiva  pubertà,  si  vestiva  la  toga  ai  10,  17,  sia  anche  ai  21  anni,  come  av- 
venne per  Calligola  (k).  Pure  quantunque  salda,  la  opinione  de'  Sabiniani  non  po- 
teva contrastare  alla  ragione  positiva  de’  Proculeiani;  in  conferma  di  che  eravi  1'  u- 
sanza  generale,  tranne  qualche  caso,  di  dichiarare  pubere  il  giovane,  che  avea  com- 
pito l’anno  dccimoquarto.  Nè  guari  da  ciò  dissentiva  la  dottrina  dei  Sabiniani,  i 
quali  fissavano  in  tesi  generale  questo  termine  quale  principio  della  pubertà;  ma 
solo  in  una  questione  di  fatto  volevano  si  ricorresse  alla  indagazione,  ed  in  questo 
senso  si  dee  specialmente  prendere  la  opinione  media  di  Prisco  (I).  Questa  que- 
stiona ha  perduta  ogni  valore  giuridico,  avendo  Giustiniano,  come  abhiain  dello  in- 
nanzi, sentenziato  in  favore  dei  Proculeiani,  non  ammettendo  per  moralità  l'inchie- 
sta sopradetta  (m).  Con  lutto  questo  sonvi  aneli' oggi  degli  scrittori,  che  vengono 
nella  opinione  de’ Sabiniani  solamente  per  l' importanza  d’ima  accertata  pubertà 
nella  celebrazione  del  matrimonio  (ri) . Perchè  si  affermi  ciò  dopo  le  citate  leggi  di 
Giustiniano, bisogna  che  vi  siano  argomenti  che  abbiano  qualche  apparenza  di  vero; 
ed  in  fatti  l’intrinseca  natura  del  matrimonio,  e qualche  passo  dei  Digesti  hanno  in- 
dotto questi  moderni  giuristi  a creder  fondala  anche  nella  legislazione  giustinianea 
la  inchiesta  corporale. E certamente  la  pubertà,  intesa  nel  senso  naturale,  ha  pel  ma- 
trimonio maggiore  importanza  che  non  per  la  tutela  e pel  testamento;  dippiù  la 
lettera  de'fonti  è alquanto  dubbia;  in  vero,  mentre  per  le  donne  si  richiede  espres- 
samente il  duodecimo  anno,  per  gli  uomini  si  fa  menzione  della  pubertà,  senza  de- 
terminare proprio  il  l i.0  anno  (o). 

Tulli  questi  argomenti  non  reggono,  imperciocché,  indipendentemente  dalle  ra- 
gioni addotte  dal  Saviijuy,  è inconcepibile  clic  in  un  sistema  di  diritto  si  potesse  am- 
mettere uria  determinazione,  la  quale  in  altro  luogo  è stata  espressamente  dichia- 
rala immorale  dal  legislatore  medesimo. 

(2)  Non  si  può  debitamente  comprendere  il  valore  giuridico  della  suddetta  clivi- 

ik)  Svelon.  Caligala  c.  10. 

(I)  Smijny,  Sist.  voi.  III.  g.  )09- 

(in)  V.  noi.  li. 

(n)  Grimtner,  Storia  del  diritto,  I.  g.  120. 

(o)  L.  9.  de  spons.  ( 23.  1 ).  — L.  4.  de  R.  N.  ( 23.  2).  Pomp.  Minorcm  annis  diiodecim 
nuplani  lune  lcgiliinam  li  io  rem  forc,quum  opud  virum  eiplessct  duodecim  annoi. — L.  32.  g. 
27.  de  donat.  ini.  vir.  et  ui.  ( 24.  1 ).  — L.  11.  g.  3.  quod  fals.  tal-  ! 27.  fi  ).  lui.  lutianus  li- 
bro vieesinio  primo  Digeslornm  traclat,  an  edam  in  patroni  debeat  dari  hacc  aedo,  qui  liUam 
minorcm  duodecim  annis  nuplam  dedil.  — Pr.  Inst.  de  Nopt.  ( 1.  10).  Iustas  autem  nuptias 
inler  se  cives  Romani  contraimi)!,  qui  secundum  praccepta  legum  coeunt  , masculi  quidem 
puberes,  feminae  aulem  viripotente».  — Saviyny,  Sist.  Ut.  g.  110. 
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— Vi- 


sione della  età,  se  prima  non  si  tenga  conto  del  progresso  storico  fatto  su  ciò.  Per 
regola  fondamentale  di  diritto  antico  gl’ impuberi  erari  del  tutto  incapaci  di  atti  le- 
gali, e la  distinzione  tra  infanzia  ed  infanzia  maggiore  mancava  di  pratica  importan- 
za. Se  questo  discendeva  esattamente  da’  dettami  del  diritto  rigoroso,  non  di  meno 
arrecava  imbarazzo  e nocumento  agl’inipuberi,  quante  volte  si  trattasse  ili  quei  ne- 
gozii,  nei  quali  non  ammettevasi  l'autorità  di  chiunque  non  era  il  direttamente  inte- 
ressato, come  di  mancipazione,  di  stipulazione  e simili,  messa  anche  da  banda  la 
sconvenienza  clic  la  totale  incapacità  degl’impuberi  si  cangiasse  in  un  subito  nella 
perfetta  capacità  de’ puberi.  Per  rimuovere  i detti  sconci  si  venne  ad  un  tempera- 
mento, e fu  questo:  esaminando  meglio  lo  svolgimento  della  persona,  si  vide,  che, 
sebbene  al  tempo  della  pubertà  le  forze  intellettive  e fisiche  giungano  a perfetto  sta- 
to, pure  l’intelligenza  e la  morale  libertà  cominciano  a mostrarsi  a mano  a mano  ne- 
gli anni  precedenti,  ed  anche  prima  della  pubeit'ievvi  alquanto  lume  d’intelligenza, 
e coscienza  delle  proprie  azioni.  Posto' adunque  questo  graduai  progresso  della  men- 
te, la  legge  permise  agli  adolescenti  prossimi  a pubertà  di  liberamente  compiere 
quegli  atti  legali,  che  niun  danno  arrecar  poteano  al  loro  patrimonio:  ma  per  con- 
verso restrinse  questa  libertà,  qualora  fosse  a temere  alcuno  discapito  per  essi,  e 
però  senza  autorità  del  tutore,  i prossimi  a pubertà  non  poteano  promitlere.  Pur 
tuttavia  gli  sconci  notali  di  sopra,  benché  avviati  in  parte,  rimaneano  sempre  per 
que’  pupilli,  che  di  poco  varcato  aveano  1’  età  dell'  infanzia,  a’  quali  niun  atto  legale 
era  permesso  d' imprendere;  onde  convenne  in  virtù  d'una  favorevole  e benigna  in- 
terpretazione accordare  anche  a costoro  la  medesima  larghezza  d’  operare.  11  quale 
ius  giugulare  dopo  la  precedente  determinazione  è ricordato  nel  §.  10.  Inst.  de  inut. 
stip.  ( 3.  iti  ) — Sed  quod  dixhnus  de  pupiUis  uliqitc  de  his  vernai  est,  qui  iam  ali- 
quem  intellectum  luibcnt:  nani  infans,  rei  qui  in  fanti  pruximus  est....  nullum  ha- 
brnt  intellectum.  Sed  in  proximis  infanti,  pro]>ter  utilitatem  corum,  benignior  iu- 
ris  intexprctatio  facta  est,  ut  idem  iuris  habeant,  quod  pubertati  proximi  (pj. 

|,‘1|  Difficile  é però  assegnare  il  termine  che  separa  l'età  prossima  all'infanzia  da 
quella  prossima  a pubertà.  Tre  opinioni  si  sono  levate  su  ciò:  la  prima  divide  esatta- 
mente il  tempo  deU'tn/anfia  maior,  ed  assegna  come  termine  i 10  anni  c mezzo  pei 
maschi,  i 9 e mezzo  per  le  donne  (q).  Altri  per  contrario, seguendo  il  progresso  delle 
facoltà  soggettive,  prossimo  all'infanzia  chiamano  l’adolescente,  la  cui  intelligenza  è 
mal  ferma  e poco  svolta,  e prossimo  a pubertà  quegli,  in  cui  si  prova  essere  matu- 
rità di  giudizio.  Finalmente  la  terza  opinione  è quella  del  Savigny],  il  quale  inten- 
de questo  termine  nel  senso  letterale,  dicendo  che  l'età  prossima  all' infanzia  è quella 
che  corre  dal  settimo  all  ottavo  anno,  c la  prossima  a pubertà  quella  che  è tra  il  dc- 
cimotcrzo  e il  decimoquarto,  o,  se  parlasi  di  donna,  tra  l’undecimo  e il  duodecimo 
anno  (r).  Ognuna  delle  quali  opinioni  ha  difficoltà  ed  inconvenienze. 


(p)  V.  anc.  L.  6.  rem.  pupil.  (16.6).  Ved.  noi.  a.— L.l.  g.13  de  Ob.el  Act.(11.7). — Yed. 
not.  d.  — L.  9.  de  acq.  tei  om.  hered.  (29.  2).  Paul.  Fupillus  si  fari  possil,  licci  huius  orlati* 
sii,  ut  causarti  acquirendac  hcrcdilalis  non  inielligal,  quainvis  non  vidcalur  scirc  hniusmodi  ac- 
taiis  pucr  — ncque  enini  scirc,  ncque  dcccrncre  lalis  aclas  potcsl,  non  roagis,  quatti  furiosus  — 
•amen  cimi  lutoris  auclorilate  hercditalcm  acquirere  potcsl;  hoc  cnim  favorabililer  iis  prue, 
statar. 

(q)  V.  Accursio  ad  L.  pupillum. 

(r)  Savigmj,  Sisl.  III.  g.  107. 
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E di  vero  la  prima  sarebbe  logica,  se  potessimo  determinare  il  punto  fisso,  in 
cui  incomincia  la  forza  deU’intelligenza,  e questo  punto  è anche  più  arbitrario,  quan- 
do non  viene  additato  dalla  legge.  La  seconda  opinione  ha  senza  dubbio  un  valido 
fondamento,  ed  è affatto  razionale:  ma  se  noi  ci  attenessimo  meramente  al  naturale 
svolgersi  dell’  intelletto,  inciamperemmo  nella  inconseguenza  di  dichiarar  prossimo 
a pubertà  un  giovanetto  di  otto  anni, sol  perchè  rapida  nel  progredire  fu  la  sua  men- 
te; e d’altra  parte  diremmo  all’ infanzia  prossimo  l'adolescente  di  13  anni,  la  cui  in- 
telligenza fosse  torpida.  Finalmente  la  opinione  del  Savigny  , benché  sembri  con- 
forme alle  leggi,  non  ha  valore  nessuno.  Difatto  qual  nome  ha  1’  età  che  corre  ilal- 
1’  ottavo  al  decimoterzo  anno  pe’  maschi,  o dall'  ottavo  all'  undecimo  per  le  donne? 
L’appellativo  è certamente  necessario  per  determinare  la  capacità  legale;  e noi  do- 
manderemo: è all'infanzia  o alla  pubertà  prossimo  l’adolescente  di  undici  anni?  po- 
trà egli  insomma  essere  obbligato  ex  delitto  come  i prossimi  alla  pubertà,  o non  sarà 
punto  responsabile  civilmente  di  im 'azione  criminosa,  come  quelli  che  sono  prossimi 
all'infanzia?  Ecco  il  grave  imbarazzo  in  cui  mette  quella  opinione.  A noi  pare  con- 
veniente prescegliere  un  principio  conciliativo  della  prima  e della  seconda  opinione, 
considerando  ognora  incapace  di  propria  volontà  e prossimo  all'  infanzia  il  garzone 
che  compiuto  non  abbia  il  decimo  anno  e mezzo,  o la  giovanotta  che  sia  minore  di 
1)  anni  e mezzo:  ma  compiute  l'età  anzidetto,  l’uno  c l’altra  saranno  reputati  prossimi 
a pubertà,  qualora  in  essi  traluca  una  certa  maturità  di  consiglio:  di  guisa  che, dato 
che  un  impubere  commetta  un  delitto,  s'egli  è minore  degli  anni  10  e mezzo,  si  ri- 
terrà incolpabile,  se  maggiore,  il  giudice  dovrà  ricercare  con  una  cause te  cognitio  se 
l’impubere  ebbe  coscienza  di  delinguere  (s). 

§.  20. 

4)  Della  sanità  di  carpo  e di  spirito. 

I.  La  mancanza  di  sanità  può  perturbare  la  capacità  di  una  persona 
in  modo  da  restringere  la  sua  attività  giuridica.  Il  diletto  di  sanità  corpo- 
rale può  manifestarsi  o per  inerbarti,  o per  vitium. 

1 ) Per  morbo  intendevano  i Romani  la  malattia  nel  vero  significato, 
ossia  un'affezione  morbosa  passeggierà,  che  inabilita  l’uomo  per  un  tempo 
più  o meno  lungo.  I Romani  per  una  legge  antichissima  tenevan  conto  di 
una  specie  di  malore,  appellato  morbus  sonticus  o morbus  maior,  quando 
la  malattia  ad  una  persona  impediva  una  giuridica  operazione  (a).  Il  mor- 

(s)  V.Genslery  dei  prossimi  all'infanzia  ed  alla  pubertà:  Archivio  civile  IV.  18.  — Dìrkseny 
Museo  del  Reno  I.  pag.  180.  ss. 

(a)  L.  113.  de  V.  S.  (50.  16).  lami.  Morbus  sonticus  est, qui  cuique  rei  nocet. — I..  60.  de 
re  iud.  (42.  1).  lui.  Quaesilum  est,  quum  alter  ex  litigatoribus  febricitans  discessisset,  et 
iudex  absente  eo  pronuntiasscl,  an  iure  videretur  pronuntiasse.  Respondit,  morbus  sonticus 
cliam  invitis  litigatoribus  ac  iudice  dicm  differì.  Sonticus  autem  existimandus  est,  qui  cuius- 
que  rei  agendae  impedimento  est;  litigandi  porro  quid  magis  impedimento  esi,  quatn  moius 
corporis  contra  naturar»,  quem  febrem  appellanl?  igitur  si  rei  iudicandae  tempore  alter  ex  li- 
ligatoribus  febrem  habuit,  res  non  videtur  iudicata.  Polcst  lameu  dici,  esse  aliquam  et  febriuin 
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bo  faceva  sì  che  la  persona  ammalata  era  negli  affari  (li  diritto  conside- 
rata come  assente. 

2 ) Per  intima  intendevasi  un’  infermità  perpetua,  od  anche  la  man- 
canza di  un  organo  essenziale  del  corpo  umano,  come  il  sordomutismo,  la 
sordaggine,  la  cecità,  lo  stato  del  castrato,  del  mutilato,  e simili  (b).  Ef- 
fetti del  vizio  sono:  o la  totale  inettitudine  a quegli  atti,  ne'quali  è neces- 
sario l'organo  che  difetta;  così  l’eunuco  non  è atto  a contrarre  matrimo- 
nio, nè  può  quindi  adottar  figliuoli,  perchè,  non  potendo  avere  natural- 
mente potestà  paterna,  gli  è anche  contraddetto  di  averla  civilmente  (c); 
o una  maggior  limitazione  nell’esercizio  de’diritti,  perciò  si  accrescono  le 
formalità  volute  dalla  legge,  coinè  pel  cieco  nel  testare.  Generalmente 
poi  l’uomo  è sottoposto  alla  cura  per  quegli  affari,  in  cui  è da  un  vizio 
impedito  (d). 

Le  malattie  dello  spirito  vengono  da  un  disordine  delle  facoltà  men- 
tali, o da  un  indebolimento  fino  alla  totale  sterilità  di  esse.  Quelli  cheson 
presi  da  tale  sventura  sono  appellati  dementes,  furiosi;  dementes  diconsi 
coloro,  la  cui  mente  non  ha  vita  piena  o manca  affatto,  furiosi  quelli,  il 
cui  spirito  è attivo,  ma  irregolatamente,  ed  è spesso  si  fattamente  pertur- 
bato, che  l’uomo  opera  al  contrario  di  come  dovrebbe.  E gli  uni  e gli  al- 
tri sono  riguardati  egualmente  dalla  legge:  vale  a dire,  privi  essendo  di 
ogni  uso  di  ragione,  son  creduti  del  tutto  incapaci  di  qualunque  atto  giu- 
ridico e di  aver  cura  del  proprio  patrimonio,  e loro  viene  assegnato  un 
curatore  (e).  La  sola  differenza  tra  il  demente  e il  furioso  è che  per  que- 
st’ ultimo  sono  possibili  i lucidi  intervalli, ne’ quali  egli  none  più  conside- 
rato come  infermo  di  mente,  sicché  validi  civilmente  sono  gli  atti  compiti 
nel  lucido  intervallo  (f),  mentre  pel  demente  non  si  dà  mai  questo  stato. 


diiTcrcnliam  ; nani  si  quia  sanus  alias  ac  robustus  tempore  iudicandi  lesissima  fobre  corrcplus 
fucrit,  ani  si  quis  tam  veterem  quartana»!  Iiabc.u,  ut  in  ea  omnibus  negotiis  superasse  soleat, 
poterli  dici,  morbum  sonlicuin  non  liabcre.— L.  #3.  g.  1.  de  acd.  ed.  ( 21.  1 ). — !..  46  de  iu- 
diciis  (5.1). 

(b)  L-  101.  g.  2.  de  V.  S.  Modest.  Veruni  est,  morbum  esse  temporalem  corpuris  imbe- 
cillitatem,  viti urn  vero  perpetuimi  corporis  impedimenium,  voluti  si  taluni  eicussit;  nam  et  lu- 
scus  itaque  viliosus  est. 

(c)  g.  9.  Inst.  de  adopt.  (t.  11).  Sed  et  illud  ulriusque  adoplionis  coinmune  est,  quod  et 
ii  qui  generare  non  possunt,  quales  sunt  spadones,  adoplarc  possunt;  castrati  autem  non  pos- 
sano—L.  2.  g.  1.  — L.  40.  g.  2.  de  adopt.  (1.  7).  — I..  6.  g.  1.  de  lib.  et  post.  (28.  2). 

(d)  g.  4.  Inst.  de  cur.  (1.  2,'l).  Sed  et  mente  captis,  et  surdis,  et  mutis  , et  qui  morbo 
perpetuo  laborant,  quia  rebus  suis  superesse  non  possunt,  curatorcs  dandi  sunt. 

(e)  g 3.  4.  inst.  de  rurat.  (1.  23).  Furiosi  quoque  et  prodigi , licei  maiorcs  viginliquin- 
que  s*nis  sint,  tamen  in  euralionc  sunt  agnatorum  ei  lege  duodeeim  tabulami»;  sed  solent  Ro- 
mae  praefeetus  urbi  vel  praetor,  et  in  provinciis  praesides  et  inquisitione  iis  curatores  dare. 
T.  D.  de  curai,  fur.  (27.  IO). 

(f)  g.  1.  Inst.  quib.  non  est  perm.  test.  (2.  12).  Furiosi  autem  si  per  id  lempus  fecerint 

Diritto  romano.  10 
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I prodighi,  quelli  cioè  che  giudizialmente  sono  stati  dichiarati  non 
atti  a serbare  e migliorare  il  loro  patrimonio,  sono  per  molti  capi  pareg- 
giati ai  furiosi;  onde  essi,  come  questi,  sono  sottoposti  alla  cura,  con  que- 
sta differenza  che  i furiosi  son  totalmente  incapaci  di  azioni,  mentre  i pro- 
dighi, quando  non  si  tratti  d’alienare  i loro  beni,  operano  con  piena  atti- 
vità, quindi  son  affatto  imputabili  delle  loro  azioni,  ed  hanno  una  certa 
libertà  d’operare  anche  senza  il  curatore  (g). 


§•  21. 


S ) Della  Religione. 

T.  C.  de  haerelicis  cl  Manichacis  et  Samurai*  (1.  5j;  de  spostai.  (1.  7J;  de  Iudaeis 
el  Coelicolis  (1.  9j;  de  pagania  (1.  11). 


La  differenza  delle  credenze  religiose  non  mai  era  stata  in  lloma  ca- 
gione di  restrizione  di  diritti,  finché  la  cristiana  non  fu  dichiarata  religione 
dello  Stato:  ma  d’ allora  si  stabilì  che  la  differenza  delle  professioni  di  fede 
limitasse  l'attività  giuridica;  di  guisa  che  coloro  che  non  seguivano  la  fede 
cristiana,  o che  si  discostavano  dai  donimi  ortodossi,  erano  incapaci  di  al- 
cune azioni  legali  o sottoposti  a pene  più  o meno  gravi.  Ui  questi  si  face- 
vano comunemente  quattro  classi:  cioè  pagani,  giudei,  eretici,  ed  apo- 
stati. 

1 ) Pagani  eran  coloro  che  professavano  tuttora  le  antiche  credenze, 
e non  erano  per  nulla  convertiti  alle  nuove  idee  del  cristianesimo.  Essi 
venivano  più  o men  tollerati  dallo  Stato,  e non  di  rado  s’infliggevano  loro 
pene  più  severe.  Ma  pure  nel  diritto  privato,  in  cui  ben  poco  era  limitata 
la  loro  attivili,  essi  erano  quasi  in  tutto  pareggiati  ai  cristiani  (a). 

2 ) Più  rilevante  è la  differenza  nel  diritto  privato  riguardo  agli  ebrei, 
ai  quali,  benché  per  regola  generale  loro  si  dessero  diritti  eguali  ai  cri- 
stiani (b),  era  negata  in  parte  la  capacità;  laonde  vietato  era  il  matrimo- 
nio tra  cristiani  ed  ebrei  a pena  di  essere  tale  unione  punita  come  adulte- 

lesta  mento  in,  quo  furor  eorum  inlermissus  est,  iure  testati  esse  videntur;  certe  eo,  quod  ante 
furorem  feceriol,  testamento  valente;  nani  neque  lestamente  recte  facta,  nequenllum  aliud  ne- 
goiium  recte  geslum  postea  furor  intcrvcnicns  perimit. — L.  6.  C.  de  curai,  fur.  (S.  70).—  !..  9. 
C.  qui  test.  fac.  pos.  (6.  22). 

(g)  V.  oltre  alle  leg.  cit.  L.  9.  g.  7.  de  reti.  cred.  (12.  1).  — L.  fi.  de  V.  0.  (45.  1). 

(a)  L.  0.  C.  de  paganis  (1.  11). 

(b)  L.  8.  15.  C.  de  Iudaeis  (1.  9). 
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rio  (c),  ed  alla  donna  ebrea  come  l’eretica  non  davasi  diritto  ai  privilegi 
dotali  (d). 

3 ) Maggiore  severità  ed  intolleranza  appare  nelle  leggi  verso  gli  ere- 
tici, cioè  verso  quei  cristiani  la  cui  dottrina  fu  dichiarata  eresia  dai  con- 
cilii  ecumenici.  Molte  erano  le  sette  religiose  formatesi  ne’primi  secoli  del- 
l’èra volgare  nel  mezzo  della  cristianità,  ed  ai  seguaci  d' alcune  di  esse  la 
legge  negava  interamente  ogni  diritto,  come  ai  .Manichei  ed  ai  Donati- 
sti (e).  Quanto  agli  altri  eretici  erano  limitati  in  ciò,  eh  essi  non  potevano 
disporre  per  atto  di  ultima  volontà,  e nè  acquistare  per  esso,  purché  non 
ritrattassero  i loro  errori,  non  avessero  figliuoli  ortodossi,  giacché  in  que- 
sti casi  era  riconosciuta  la  loro  successione;  e da  ultimo  la  donna  eretica 
maritata  non  avea  i beneficii  dotali  (f). 

4 ) Finalmente  gli  apostati,  ossia  coloro  che  rinnegavano  l’ortodossia 
furono  minacciati  colle  medesime  pene  degli  eretici,  ed  incapaci  erano 
massimamente  di  testare,  e di  acquistare  per  testamento  (g). 

§•  22. 

« ( Del  domicilio. 

T.  D.  Ad  Municipalem  et  de  ineotis  (SO.  i)  — C.  de  raunicipibus  et  originarne  (10.  ' 

38  ) eod.  de  incolis  et  ubi  quis  domicilium  habere  videtur,  eie.  (10.  39.)  — Savigny, 

Sist.  V.  Vili.  8-  330. 

Intendiamo  per  domicilio  di  una  persona  quel  luogo,  eh’  è centro  e 
sede  della  sua  vita  civile,  e della  giuridica  attività  (a). 

1 ) Perchè  un  luogo  sia  riconosciuto  come  legale  domicilio,  bisogna 
che  una  persona  col  corpo  vi  dimori  e coll’animo,  o,  più  chiaramente,  è 
d’uopo  che  la  persona  non  solo  vi  risegga,  ma  abbia  ancora  la  ferma  in- 
tenzione di  rimanervi.  Similmente  il  domicilio  vien  perduto  legalmente 


(c)  L.  0.  eod.  Vaimi.  Theod.  Arcad.  Nc  quis  crislianam  mulierem  in  matriinonium  In- 
dacus  accipial,  ncque  Iudaoae  chrislianus  coniugium  sortialur.  Nani  si  quis  aliquid  huiusmodi 
admiseril,  adulierii  vicem  eommissi  huiusmodi  crimco  oblincbit,  liberiate  in  accusandum  pu- 
blicis  quique  vocibus  relaxala. 

(d)  N.  109. 

(e)  L.  4.  C.  b.  1.  (1.  8). 

(D  L.  19-  21.  22.  eod.  — N.  109.  113.  c.  3.  g.  14. 

(g)  L.  2.  3.  4.  C.  b.  1.  (1.  7). 

(a)  L.  7.  C.  de  incoi.  (10.  39).  Diocl.  et  Maxim  . . . ubi  quis  larem  rerumque  ac  fortuna- 
rum  suarum  summam  constiluit,  unde  rursus  non  sit  disecssurus , si  nihil  avocet  ; unde  quum 
profectus  est,  peregrinati  videtur,  quod  si  rediit,  peregrinari  iani  destili!.  — t.  203.  de  V.  S. 
(30.  16).— L.  17.  8-  13.  h.  t. 
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animo  et  corpore  contrario,  il  che  significa,  che  non  basta  la  sola  assenza 
corporale  dal  luogo,  ma  vi  abbisogna  la  ferma  intenzione  di  non  più  tor- 
narvi (b).  Da  ciò  risulta  che  il  domicilio  c di  sua  natura  volontario  (c). 

2 ) Pur  nondimeno  alcune  persone  hanno  dalla  legge  assegnato  il  loro 
domicilio,e  questo  dicesi  allora  necessario  (d);  cosi  gl’impiegati  dello  Stato 
hanno  il  loro  domicilio  nel  luogo  del  loro  ufficio,  i militari  lo  hanno  dove 
riseggono.  Qualche  volta  esso  suol  essere  fondato  dalla  pena,  per  modo  che 
il  relegato  ha  il  domicilio  legale  nel  luogo  dove  sta  espiando  la  pena  (e). 

Il  domicilio  della  donna  è quello  del  marito,  ilei  figlio  di  famiglia 
quello  del  padre,  e finalmente  il  domicilio  del  liberto  e dei  suoi  figli  è 
quello  del  patrono  (f).  51a  riguardo  ai  figli  di  famiglia  avvi  una  distinzio- 
ne, in  quanto  eh’  essi  potino  considerarsi  o come  incapaci  d' imprendere 
negozii  civili,  ed  allora  avranno  sempre  per  domicilio  quello  del  padre, 
o come  giuridicamente  idonei,  ed  avranno  cosi  la  facoltà  di  scegliere  di- 
verso domicilio  (g). 

3 ) Generalmente  non  si  può  avere  che  un  sol  domicilio,  ma  incontra 
spesso  che  una  persona  abbia  più  sedi  della  sua  vita  citile,  il  che  è spe- 
cialmente pei  mercatanti;  in  questo  caso  il  domicilio  da  stabilirsi  nelle 
questioni  di  diritto  è quello,  che  in  tali  casi  è fissato  iter  convenzione  delle 
parti  (h). 

•1  ) È possibile  che  una  persona  non  abbia  domicilio  (i),  ed  allora  ha 


(b)  L.  20.  27.  g.  1.  h.  t. 

(c)  L.  31.  li.  I.  Marcel.  Niliil  est  impedimento,  quominus  quis,  ubi  rclit,  Italica l domici- 
lium,  quod  ei  interdicami  non  sii. 

Cd)  L.  22.  g.  1.  !..  27.  8-  3.  h.  t. 

(e)  L.  22.  8-  3.  h.  t.  Paul.  Rclegatus  in  co  loco,  in  quem  relegatuscst,  iteriti!  ucccssarium 
domicilium  liabct. 

(f)  L.  38.  g.  3.  L.  22.  cod.  Paul.  Fili!  libertorum  libertarumquc  , liberti  paterni  et  pa- 
troni manumissoris  domicilium  aut  origincin  sequuntur-  g.  1.  Vidua  mulier  .unissi  mariti  do- 
micilimi) retine!,  esemplo  darissimac  personac  per  maritimi  factae;  sed  utrumque  aliis  inter- 
venienlibus  nupliis  pcrmutatur.  8-  2.  Municipcs  sunt  liberti  et  in  eo  loco,  ubi  ipsi  domicilium 
sua  voluntate  lulcrunt;  nec  aliquod  es  hoc  origini  patroni  facilini  praciudicitim;  et  utrubique 
muneribus  adstringunlur.  — !..  3.  de  R.  N.(23.  2).  — L.  65.  de  iud.  (3.  1).  Vip.  Esigere  dolem 
mulier  debet  illic,  ubi  marilus  duinicilium  ha  bui  t , non  ubi  instrumentum  dotale  conscriptum 
est;  noe  enim  id  genus  contractus  est,  ut  clcum  locum  speelari  oporteat,  in  quo  instrumentum 
dotis  factum  est,  quam  rum,  in  cuius  domicilium  et  ipso  mulier  per  condilioncm  mairimonii 
crai  reditura.  — L.  9.  C.  h.  t.  (10.  39). 

(g)  L.  3.  4.  li.  t.  Vip.  Placet  ctiam  (ìliusfamilias  domicilium  habere  posse;. Non  inique  ibi, 
ubi  pater  liabuil,  sed  ubicumque  ipsc  domicilium  conslituit. 

(b)  L.  5.  6.  8-  1-  2.  h.  t.  Paul.  Labeo  indicai,  curii,  qui  pluribus  locis  cs  acquo  negolic- 
(ur.  nusquom  domicilium  liabere;  quosdam  aulem  dicerc  ri-fori  , pluribus  locis  eum  incoiali) 
esse,  aut  domicilium  babere;  quod  verius  est. 

(i)  L.  27.  8-  2.  h.  t. 
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facoltà  di  eleggerne  uno.  Quando  non  ò possibile  questa  scelta,  come  nel 
caso  di  Bipiano  nella  legge  or  ora  citata,  si  ricorre  alla  origine,  vale  a 
dire  a quel  luogo  dove  l’uomo  ebbe,  sia  per  nascita,  sia  per  manumissio- 
ne, adozione,  e simili,  esistenza  giuridica  (k). 

Sull’origine  si  hanno  le  medesime  regole  die  sul  domicilio,  casi  l’ori- 
gine del  figlio  di  famiglia  è quella  del  padre, sé  nacque  di  legittimo  matri- 
monio, della  madre  se  viceversa  (1).  In  alcuni  casi  ai  municipes  Roma  dava 
la  scelta  d’essere  sottoposti  o al  tribunale  del  loro  municipio  (forum  ori- 
yinis),  o a quello  dello  Stato,  o a quello  del  luogo,  in  cui  risedevano  (fò- 
rum domicilii)  (m). 

6)  La  teorica  del  domicilio  e dell’origine  ba  massimo  valore  nella 
contrapposizione  degli  statuti,  nelle  questioni  sullo  stato  giuridico  di  una 
persona,  e nella  competenza  delle  giurisdizioni. 

$■  23. 


? ) Della  parentela  e dell’  alila  Uà. 


T.  D.  de  gradibus  cl  allinibus  et  nominibus  eorum  (38.  10).  — T.  Inst.  de  gradibu^ 
cognationis  (3.  6). — Schilling , .Manuale  delle  Istituzioni,  II.  §.  30-43.  — Puchta,  Corso 
delle  Istituzioni,  II.  g.  288.  303.  — Docking,  !st.  I.  §.  49.  53. 


I.  È parentela  la  relazione  di  due  o più  persone,  delle  quali  o le  une 
procedono  immediatamente  dalle  altre,  o tutte  procedono  da  uno  stipite 
comune. 

1 ) La  parentela  così  concepita  viene  dal  diritto  delle  genti  ( cogna- 
tio ) (a),  ed  è diversa  dalla  parentela  puramente  civile  del  diritto  antico 
( agnatio ),  la  quale,  poggiandosi  sulla  patria  potestà, era  la  relazione  di  più 
persone,  le  quali  o dipendevano  dalla  medesima  patria  potestà,  o che  vi 
sarebbero  sottoposte,  se  non  fosse  morto  il  comune  genitore  (b).La  prima 
ha  fondamento  nel  legame  di  sangue,  onde  è ancor  detta  naturale;  la  se- 
conda nasce  dal  severo  concetto  della  famiglia  romana,  sicché  ogni  capi- 


(k)  V.  Savigny,  Sisl.  Vili.  8.  331.  ss. 

(l)  L.  fi.  §.  1.  L.  7.  h.  t.  Vip.  SI  quis  a pluribus  mannmissus  sii,  omnium  palronorum 
originem  sequitur.  — L.  9.  22.  pr.  h.  I. 

;m)  V.  Savigny,  I.  c. 

(a)  !..  4.  g.  1.  li.  t.  Molliti.  Cognati  ab  eo  dici  putanlnr,  quod  quasi  una  communiime 
nati,  *el  ab  codem  orti  prupenitire  sint.— Ved.g.  2.  eod. 

(b)  Vip.  fragni.  XI.  4.  Agnati  sunt  a patre  cognati,  virili»  seius,  per  virilcin  scruni  deseen- 
denlcs  ciusdem  familiae:  velini  palmi,  fratres,  lilii  fralrcs,  palrueles — 8.1.  lnsl.de  Icg.  agn. 
lui.  (1. 18). 
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tis  deminutio  minima  scioglie  il  vincolo  agnatizio,  mentre  intatta  resta  la 
cognazione. 

Nel  diritto  ultimo  giustinianeo  1'  agnazione  ha  perduto  ogni  valore; 
giacché  tutti  i diritti, che  da  quella  traeano  origine, sono  nel  nuovo  sistema 
messi  sul  fondamento  naturale  della  cognazione  (c);  il  che  sarà  chiaro  a 
suo  luogo. 

2 ) Dall’  idea  della  cognazione  discendono  due  linee  di  parentela;  e 
primamente  la  linea  retta,  se  le  persone  procedono  immediatamente  le  une 
dalle  altre,  e quindi  divisa  in  discendente  ed  ascendente,  secondochè  si 
parte  da’ figli  salendo  ai  loro  genitori,  o per  converso  da  questi  si  discen- 
de a quelli  ; e secondamente  la  collaterale,  se  la  parentela  è tra  persone 
che  procedono  mediatamente  da  una  terza  (a  latere  veniente.*). 

Nella  linea  trasversale  o collaterale  è da  por  mente,  se  le  persone  con- 
giunte in  parentela  procedono  dallo  stesso  padre  e dalla  medesima  ma- 
dre, si  domanderanno  germani:  se  dal  padre  stesso  e da  diversa  madre,  sa- 
ranno consanguinei:  e se  dalla  stessa  madre  e da  padre  diverso,  saran 
detti  uterini. 

La  parentela  si  distingue  per  gradi,  cd  il  principio  che  ne  regola  la 
computazione  è : tot  sunt  rjradus,  quot  cjeneralioncs , ossia  quante  genera- 
zioni vi  sono  da  una  persona  determinata,  che  è punto  di  computazione, 
tanti  sono  i gradi  (d);  per  la  linea  collaterale  il  punto  da  cui  comincia  la 
computazione  è il  comune  parente.  F.  notisi  che  solo  nella  linea  retta  si  ha 
il  primo  grado  di  parentela,  poiché  la  trasversale  incomincia  dal  secondo. 
I parenti  pigliano  nome  specifico  secondo  i gradi  di  parentela,  che  soglio- 
no computarsi  fino  al  settimo; da  questo  in  poi  si  appellano  genericamente 
maiores  gli  ascendenti,  discendenti  posteri  (e). 

3 ) Oltre  alla  parentela  provegnente  da  vincoli  di  sangue, avvi  ancora 
una  parentela  civile  (f),  la  quale  si  origina  dall’adozione  e dall’arrogazio- 
ne,  mercè  una  finzione  di  legge,  che  suppone  l’adottante  e l’arrogatore  vero 
padre  conforme  a natura,  e vero  figliuolo  l’adottato  e l’arrogato.  Le  con- 
seguenze della  parentela  puramente  civile  sono  le  medesime  con  la  diffe- 
renza, che  i legami  della  parentela  naturale  sono  perenni,  ma  quelli  della 
civile  durano  per  quanto  dura  la  finzione. 

4 ) La  parentela  regola  e misura  la  successione  legittima  e necessaria, 
la  tutela  legittima,  il  diritto  agli  alimenti,  ed  è norma  per  gl’ impedimenti 
matrimoniali;  e quanto  a questi  ultimi  è da  por  mente  ad  una  distinzione 


(c)  I.  Inst.  de  legii.  agn.  sncc.  (3.  2).  — N.  118. 

(d)  L.  1.  8-  3-7,  h.  t. 

(e)  L.  3.  g.  t.  L.  10.  fi-  10-11,  h.  t. 

(f)  L.  4.  8-  2.  h.  u 
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che  fanno  le  leggi.  Poiché  il  matrimonio  fu  proibito  solo  fino  al  terzo  gra- 
do inclusivo,  venne  eccettuato  il  caso  del  respeclus  parenlelae,  pel  quale 
il  connubio  potea  vietarsi  ancora  oltre  al  terzo  grado:  questo  era  proprio 
qualora  entrambe  le  persone  discendessero  per  diritta  linea,  ovvero  l’una 
per  diritta  linea,  l'altra  per  collaterale  (g). 

5 ) Due  persone  possono  esser  tra  loro  in  doppia  linea  di  parentela. 
Ciò  può  avvenire  in  tre  casi  : 

. a ) se  due  persone  consanguinee  procreano  un  figlio:  così  p.  e.  a e 
b generano  c,  d riguardo  ad  c sarà  avo  dal  lato  del  padre  ed  avunculus 
magnus  da  quello  della  madre; 

b ) se  due  persone  della  medesima  famiglia  contraggono  matrimonio 
con  altre  due  di  un’  altra,  e generano  figli;  così  p.  e.  il  padre  a ed  il  fi- 
glio 6 sposano  le  due  sorelle  ce  d,  i figli  procreati  in  questi  matrimonii 
saranno  tra  loro  in  doppia  parentela;  imperocché  e in  riguardo  ad  f è zio 
dal  lato  paterno,  e cugino  dal  materno; 

c ) se  alcuno  sposa  successivamente  due  persone  parenti  tra  loro  e ne 
ha  figli,  questi  saranno  doppiamente  parenti;  p,  e.  a dopo  la  morte  di  sua 
moglie  ò sposa  la  sorella  di  lei  c,  d ed  a procreati  in  questi  due  matrimonii 
sono  fratelli  dal  lato  di  padre,  cugini  dal  Iato  di  madre  (h). 

Lo  stesso  avviene  se  alla  parentela  naturale  si  aggiunga  la  civile,  così 
se  l’avo  adotti  il  nipote. 

fi  ; Finalmente  nelle  leggi  è fatta  menzione  di  un’altra  specie  di  paren- 
tela, la  quale  nasce  dalle  relazioni  puramente  spirituali  di  due  persone,  e 
però  è detta  parentela  spirituale.  Questa  avviene  nel  battesimo,  in  virtù 
del  quale  il  patrino  è parente  spirituale  del  figlioccio,  e questa  parentela 
inette  anche  impedimento  al  matrimonio  (i). 

II.  L’afiìnità  è la  relazione  che  passa  tra  un  coniuge  ed  i più  prossimi 
congiunti  dell’altro.  Gli  aflìni  hanno  diverse  appellazioni,  e così  gli  ascen- 
denti più  prossimi  si  domandano:  socer,  socrus,  vitricus,  noi'erca  (suo- 
cero, suocera,  patrigno,  matrigna):  i discendenti:  gcner,  nurus,  privignus, 
privigiuj  (genero,  nuora,  figliastro,  figliastra):  ed  i collaterali:  levir, 
glos  (cognato,  cognata)  (k).  Questa  specie  di  parentela  ha  efficacia  come 
impedimento  matrimoniale  (I). 


(g)  L.  17.  C.  de  Nupt.  (3.  4).—  g.  3.  Inst.  de  Nupl.  (1. 10).  — Dirkien,  Raccolta,  disserta- 
zione  VI. 

(h)  Haimberger , §.  68. 

(i)  L.  26.  in  (in.  C.  de  nupt.  (o.  4). 

(k)  L.  4.  §.  3.  h.  t.  Modest.  Affines  sunt  viri  et  uxoria  cognati,  dicti  ab  co,quod  duae  co- 
gnatiunis,  quac  diversac  inler  se  sunt,  per  nuplias  copulantur,  et  altera  ad  alterius  cognationis 
fintm  accedit;  namque  coniungendae  allumati*  causa  fu  ex  nupliis. 

(l)  g.  7.  8.  9.  Inst.  de  nuptiis  (1.  10). 
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Per  regola  generale  1’  affinità  non  ha  gradi:  ma  questi  per  analogia 
della  parentela  vengono  computati  in  modo  che  un  coniuge  sia  con  l’affine 
nel  grado  medesimo  che  questi  è con  l'altro  coniuge  (in). 

Da  ciò  è manifesto,  che  l’affinità  avendo  sua  origine  dal  matrimonio, 
termina  non  appena  esso  si  scioglie. 

§.  24. 

H)  Della  publlea  stima. 


T.D.  de  his,  qui  notanlur  infamia  (3.  2) — C.  ex  quibus  catisis  infamia  irrogatar  (2. 
12).  C.  de  infamibas  (iO.  37)—  Donclli  cum.  iuris  civilis  XVIII.  c.  6-8. — Burchardi , 
de  infamia  ex  disciplina  Romanorum,  Kil.  1811).  — J! faresoll,  Sull’onor  civile, Giessen 
1824.  — Savigny , Sist.  II.  §.  76. 


L’onor  civile  o la  publica  stima  viene  da  illesa  dignità  personale, ed  è 
il  rispetto  dovuto  all’uomo  come  cittadino,  e come  persona  capace  di  dirit- 
ti. L’onore  era  affatto  congiunto  allo  stato  di  cittadino  romano,  e,  purché 
appartenesse  al  consorzio  di  Roma,  l’uomo avea  dignità  e stima, della  quale 
era  pienamente  disvestito  non  appena  perdeva  la  cittadinanza  romana. 

Della  publica  stima  v'  era  una  mancanza  totale  (consumptio),  ed  uno 
scemamente  (minutio)  (a):  si  perdeva  totalmente  per  le  due  maggiori  di- 
minuzioni di  capo,  cioè  per  la  privazione  della  libertà  e della  cittadinan- 
za (b).  V’era  poi  scemamente  di  stima  pel  cittadino,  pur  rimanendo  tale, 
qualora  l’opinione,  clic  del  suo  onore  aveano  i concittadini,  o in  tutto  ve- 
niva meno,  o in  parte;  onde,  perchè  il  Romano  avesse  goduto  de’suoi  pieni 
diritti,  era  mestieri  che  l’onor  suo  fosse  incontaminato  ed  illeso.  Qui  solo 
lo  scemamente  della  stima  noi  studieremo,  imperocché  la  totale  perdita 
di  essa  si  connette  alla  teorica  delie  diminuzioni  di  capo. 

È diminuita  adunque  la  stima  di  chi  per  proprie  azioni  o per  condi- 
zion  propria  ha  scapitato  di  riputazione  nell'animo  de’  suoi  concittadini, 
in  modo  da  esser  posposto  nelle  giuridiche  relazioni  a quelli,  che  di  nulla 
si  possono  rimproverare  (c).  Questa  riprovazione  può  manifestarsi  o per 

(in)  L.  4.  g.  8.  b.  t.  Modest.  Gradus  anici»  aflinitatis  multi  suoi.  — L.  10.  pr.  h.  t. 

(a)  L.  5 . g.  1.  de  eslraord.  cogli.  (80.  13).  Callitlr.  Eiislimalio  est  dignitalis  illesae  status 
legibus  ac  moribus  comprobatus,  qui  c»  delieto  nostro  aucloritalc  legum  aut  minuitur  aul  con- 
sumitur. 

(b)  L.  8.  g.  2.  cod.  Callitlr Consumitur  vero,  quoties  magna  capitis  minutio  inlerve- 

nit,  id  est,  quum  libertas  adimilur,  voluti  quum  aqua  et  igni  inlcrdicitur. quac  in  persona  de- 
portatorum  venit,  vcl  quum  plebeius  in  opus  metalli,  vcl  in  nielallum  dalur. 

(c)  L.  8.  g.  3.  pr.  eud.  Minuitur  ciislimatio,  quoties,  manente  liberiate,  circa  statum  di- 
gnitatis  poena  plectimur — !..  27.  C.  de  inolT.  test.  (3.  28). 


Digitized  by  Google 


— 81  — 


determinazione  di  legge,  e dicesi  infamia;  o per  pubblica  opinione,  che 
tien  luogo  di  legge,  e dicesi  lurpiludo  o nota.  Ma  oggidì  nelle  scuole  in- 
famia iuris  è chiamata  la  riprovazione  per  legge,  ed  infamia  facti  quella 
per  publica  voce  (d). 

I.  La  infamia  iuris  è sempre  inflitta  dichiaratamente  come  pena,  e 
distinguesi  in  infamia  mediata  ed  immediata;  la  prima  debb'  esser  neces- 
sariamente preceduta  da  una  sentenza,  1'  altra  è conseguenza  di  tal  fatto, 
di  tale  azione,  che  senza  esser  giudicata,  è infamante  per  legge;  per  la 
prima  i Romani  usavano  questa  frase:  si  quis  condemnatus  fuerit  infamis 
esto;  per  la  seconda:  si  quis  fecnrit  infamis  esto. 

1)1  casi  dell’infamia  mediata  si  possono  ridurre  ai  seguenti;  essa  viene: 
a)  generalmente  in  seguito  d’una  condanna  in  publico  giudizio  (e); 
b ) per  alcuni  delitti  straordinarii;  ed  anche  qui  vale  la  regola  gene- 
rale, che  l’infamia  conseguita  allora,  che  per  questi  delitti  si  sarebbe  po- 
tuto intentare  un'  azione  penale  infamante  (f).  In  alcuni  passi  de' fonti  si 
annoverano  altri  delitti  comuni  come  producenti  infamia,  verbigrazia  il 
delitto  expilatae  hereditatis,  scpulcri  violati  (g),  la  calunnia,  e la  preva- 
ricazione , ma  sempre  che  vengono  trattati  in  un  publico  giudizio , la 
quale  condizione  è richiesta  non  solo  dall’  editto  pretorio,  ma  ancora  da 
Ulpiano  (h)  (1); 

c)  in  conseguenza  d’alcuni  delitti  privati,  e specialmente  dopo  Vacliu 
furti,  vi  honorum  raplorum,  iniuriarum  e de  dolo  (i);  dopo  l’azione  sepul- 
cri  violati  (k),  e finalmente  in  seguito  dell’ aclio  conira  mulicrem,  quae 
per  calumniam  ventris  nomine,  in  possessionem  missa  est  (lì; 


(d)  L.  2.  pr.  de  obsequiis  (37.  13).  — !..  39.  de  furlis  (47.  2). 

(e)  L.7.de  publicis  iud.SS.I).  .lf«e.Infamem  non  ex  omni  crimine scnlentia  facit,  sed  cteo, 
quod  iudicii  pulitici  causam  habuit;  itaque  ex  eo crimine,  quod  iudicii  pubbl  i non  fuit,  dainnalum 
inf.imiac  non  seguetur,  nisi  idcrimen  ex  ca  actione  fuil.quac  etiam  in  privato  iudicio  infoili  ioni 
fondelli  nato  imporla!,  voluti  furti,  vi  bonorum  raplorum,  iniuriarum.  — 1..86  prò  socio  (17.  2). 

(f)  L.  7.  de  pub.  iud.  (18.  1)  — ved.  not.  prec. 

(g)  L.  1.  de  sepulcro  violato  (47.  12).  Vip.  Sepulcri  violali  odio  infamiam  irrogai. — !..  12. 
C.  ex  quib.  caus.  inf.  (2.  12).  Alexaiul.  Si  tc  cxpilasse  hcreditalcin  scntcntia  praesidis  consti* 
teril,  non  ex  co,  quod  non  et  alia  pocna  tibi  irrogata  est,  furti  improbioris  infamiam  evitasti. 

(b)  L.  1.  h.  t.— !..  4.  de  praciaricatione  (47.  18). Muctr.  Si  is,  de  cuius  caiumnia  agi  pro- 
liibr tur,  pracvaricator  in  causa  iudicii  publici  pronuntiatus  sit,  infamis  crii.— L.  6.  8-  3.  de  dc- 
curionibus  (SO.  2). 

(i)  g.  2.  inst.  de  poen.  tcm.litig.(4. 16).  Gì  quibusdam  iudiciis  damnati  ignominiosi  fiunt, 
velati  fnrti,  vi  bonorum  raplorum,  iniuriarum,  de  dolo,  ilem  lutelac,  mandati, deposito  directis 
ncc  contrari»  nctionibus,  prò  socio,  qua  ah  utraquu  parte  dircela  est,  et  ob  id  quilibet  ex  sociis 
eo  iudicio  damnatus  ignominia  notatur. — L.  1.  4.  §.  8.  h.  t.— L.  1. 8.  4. de  dolo  malo  (4.  3). — 
L.  5.  8.  C.  h.  t.  (2.  12). 

(k)  L.  1.  de  sep.  viol.  (47.  12)  — ved.  not.  h. 

(l)  L.  18  - 17.  k.  t. 

Virilto  romano.  11 
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d)  pei  quattro  contratti  detti  famosi,  cioè  mandato,  società,  deposito, 
e tutela,  solamente  per  coloro  che  son  chiamati  in  giudizio  con  azione  di- 
retta (m)  ; poiché  delle  contrarie  la  sola  mandali  contraria  (n)  è infamante 
come  la  diretta; 

e)  finalmente  l’ infamia  mediata  colpisce  il  tutore  rimosso  per  so- 
spetto, dato  ch'ei  sia  convinto  di  dolo  (o)- 

Perciocché  segua  l’infamia  non  è necessario, ch'essa  sia  direttamente 
inflitta,  anzi  è sufficiente  che  il  fatto  sia  dal  giudice  accertato  nella  sen- 
tenza; ma  con  le  seguenti  condizioni:  che  la  sentenza  sia  data  da  un  giu- 
dice competente  e non  da  un  arbitro;  che  l’accusato  sia  dichiarato  reo 
specificatamente  e dopo  una  cognizion  di  causa;  ch'egli  venga  condannato 
suo  e non  alieno  nomine;  e finalmente  che  la  sentenza  abbia  lorza  di  legge, 
di  maniera  che  se  essa  fosse  confermata  in  appello,  l’infamia  comince- 
rebbe  dall’ultima  sentenza  (p).  ' 

2 ) Sono  per  legge  colpiti  d’infamia  immediata,  cioè  di  quella  che  na- 
sce da  fatti  reputati  comunemente  turpi  e vituperevoli,  e cade  senza  biso- 
gno di  giudizio  o condanna  su  colui  che  li  commette: 

a)  i soldati  che  sono  licenziati  ignominiae  causa  (q); 

b)  quelli  che  fanno  il  mestiere  d’istrioni  (r); 

c)  qui  lenocinium  fecerit;  qui  debbono  intendersi  i lenoni  patentati 
che  in  ragione  del  loro  mestiere  erano  infami;  giacché  gli  altri  soggiace- 
vano alla  infamia  mediata  condannati  eh’  erano  in  giudizio  publico  per 
la  legge  Iulia  de  adulteriis  (s); 

d)  qui  corpore  suo  muliebria  passi  sunt  (t); 

(m)  L.  t.  h.  t conf.  il  g.  2.  Inst.  de  puen.  lem.  litig-  (4-  16)  ved.  noi.  i.— L.O.  g.  7.  h. 

t. — L.  6.  pr.  depos.  (16.  3).  t/ip.Ei,  apud  quem  depositimi  esse  dicctur,  conlrarium  iudicium 
depositi  datur;  in  quo  iudicio  merito  in  litein  non  iuralnr,  non  enim  de  lide  rupta  agitar,  sed 
de  indonnitale  cius,  qui  depositum  suscepit. 

(n)  I..  0.  g.  6.  li.  t.  Vip.  Mandali  oondemnemus;  verbis  Edicti  notatur  non  solum,  qui 
mandatum  suscepit,  sed  et  is,  qui  fiderà,  quain  adversarius  serulus  est,  non  pracslat;  ut  pula 
fideiussi  prò  te  et  solvi,  mandali  te  si  condemnarero,  famosum  facio.  — Iloti el.  XVIII.  c.  8. 

(o)  g.  6.  Inst.  de  suspect.  tut.  (1.  26).  Suspeclus  autein  remotus,  si  quidem  ob  dolimi,  fa* 
mosus  est.  — L.  3.  g.  18.  eod.  (26.  10).  — L.  9.  C.  eod.  (8.  13). 

(p)  L.  13.  g.  8.  6.  h.  I.— L.  17.  C.  b.  t.  (2. 12). -L.  1.  6.  g.  2.  6.  h.  t.  —I*.  2.  pr.  de 
g.  1.  — obscq.  (37. 15).— L.  6.  g.  1.  h.  t. 

(q)  L.  1.  h.  t.  lulian.  Practoris  verba  dicunt:  infamia  notatur , qui  ab  excrcitu  ignomi- 
niae coma,  ab  Imperatore,  cove,  cui  de  ea  re  staluendi  potestà « fuerit,  dimissus  erit.  — 2.  pr. 
4.  b.  t.  — I..  3.  C.  de  re  militari  (12.  36). 

(r)  L.  1.  lulian...  Qui  artis  ludicrae  pronunciandive  causa  in  scaenam  prodieri t. — L.  2. 
g.  8.  — L.  3.  4.  pr.  g.  1.  h.  t.  — L.  1.  g.  6.  de  postul.  (3.  1).  — L.  21.  C.  h.  t.  (2. 12). 

(s)  L.  1.  4.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Ail  Praelor:  qui  lenocinium  fecerit;  lenocinium  facil,  qui  quae- 
stnaria  mancipio  habuerit;  sed  et  qui  in  liberis  hanc  quaestuin  exercet,  in  eadem  causa  est. 

g.  3.  eod.  1.  — conf.  L.  43.  g.  6*9.  de  R.  N.  (23.  2). 

(l)  !..  1 . g.  6.  de  postulando  (3. 1).  Vip.  Removet  autem  a postulando  prò  aliis  et  e uni. 
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e)  le  meretrici  publiche  (u); 

f)  la  donna  colta  in  flagrante  adulterio  (v); 

g)  è infame  chiunque  vive  nel  medesimo  tempo  in  due  matrimonii,  o 
in  un  matrimonio  ed  una  promessa,  ed  anche  il  padre  di  famiglia,  che  con- 
trae il  secondo  matrimonio  o i secondi  sponsali  pel  figlio,  o che  solamente 
tollera  il  doppio  legame;  ne  è scusato  quel  figlio  di  famiglia,  che  si  mette 
in  questo  stato  per  induzione  del  padre  (x). 

L’ infamia  è data,  ancorché  gli  sponsali  o il  secondo  matrimonio  di 
per  sé  fossero  nulli  (y); 

h)  la  vedova  che  si  rimarita  prima  che  finisca  l’anno  del  lutto  , ed 
insieme  con  lei  l’uomo  che  scientemente  l’ha  sposata,  il  padre  che  ha  con- 
sigliato a suo  figlio  simile  matrimonio,  fuori  del  figlio  di  famiglia  che  fa 
queste  nozze  per  comando  del  padre  (z); 

i)  il  tutore  o il  figlio  che  sposa  la  pupilla  prima  eh’  ella  addivenga 
maggiore,  o prima  che  trascorra  il  tempo,  in  cui  ella  può  farsi  restituire 
in  intiero  per  causa  della  minore  età  (aa); 

k ) l’ usuraio  (bb); 

I ) i maggiori  di  '25  anni  che  rompono  i patti  e le  transazioni  giu- 
rate (cc); 


qui  corporc  suo  muliebria  passi  sunt.  Si  quis  tamen  vi  praedonum,  vcl  hostium  slupratus  est, 
non  dcbel  notari,  ut  et  Pomponius  ait.  — v.  anc.  L.  31.  C.  ad  l.eg.  lui.  de  adulterila  (9.  9). 

(0)  L.  24.  h.  I.— L.  41. 43.  pr.  g.  1-8.  de  R.  N.  (23.  2). 

(v)  L.  43.  g.  12.  de  R.  N.  (23.  2).  Vip....  Ego  puto,  ctsi  absolula  sit  postdeprehenaionem, 
adhuc  tamen  nolani  illi  abessc  debere,  quia  veruni  est,  eam  in  adulterio  dcprchensam,  quia 
Taciuto  lei,  non  sentcntia  nolaverit.  — g.  13.  eod. 

(1)  L.  1.  In  T.  I..  13.  g.  1 — 3.  h.  t.  Vip.  Item  si  alteri  sponsa,  alteri  nupta  sii,  ci  senten- 
za Edicti  punilur — L.  2.  C.  de  incesi,  nupl.  (5.  5).  Dioclct.  et  Maxim.  Neminem,  qui  sub  di- 
ttane sit  Romani  nominis,  binas  mores  babere  posse,  vulgo  palei,  quum  et  in  edicto  praeloris 
huiusnmdi  viri  infamia  notati  sunt.  — L.  18.  C.  ad  legcm  Iuliara  de  aduli.  (9.  9). 

(j)  L.  13.  g.  4.  h.  l. 

(z)  L.  1.  L.  8.  — 13  pr.  h.  t. — L.  18.  C.  b.  I.  (2. 12).  Gordian.  Decreto  amplissimi  ordinis 
luctu  foeminarum  deminulo,  Irislior  habitus  cetcroque  hoc  genus  insignia  mulieribus  rem  il- 
tunlur,  non  etiam  intra  tempus,  quo  etagere  maritum  moris  est,  matrimonium  contrahere  per- 
miltitnr,  quum  ctiatn,  si  nnptias  alias  intra  hoc  tempus  secuta  est,  tam  ca,quam  is,  qui  sciens 
eam  duiil  usorem, etiam  si  miles  sit,  perpetuo  edicto  labem  pudoris  contrahat.— L.  l.C.  dese- 
cundis  nupt.  (5.  9). 

(aa)  L.  06.  pr.  de  R.  N.  (23.  2).— I,.  7.  C.dc  interri,  matr.  (8.  6).  Diocl.  et  Maxim.  Si  tu- 
tor vcl  curator  pupillain  vel  adultam  quondam  suain  sibi  vel  (ìlio  suo,  nullo  divino  impetrato 
beneficio,  in  matrimonio  collocavcrit,  rnanct  infamia  contra  rum,  voluti  confessimi  de  tutela, 
quia  huiusmodi  coniuctione  fraudem  administrationis  tegere  laboravit,  et  dos  data  per  condi- 
ctionem  repeli  potest. 

(bb)  !..  20.  C.  h.  t.  (2.  12).  Diaci,  et  Maxim.  Improbum  foenus  eiercentibos  et  usuras 
usuraruni  illicite  exigentibus  infamiae  macula  irroganda  est. 

(cc)  L-  41.  C.  de  iransact.  (2. 4).  Arcad.  et  Uonor.  Si  quis  maior  onnis  viginti  quinque  ad- 
versus  pacta  vel  transactiones,  nullo  cogente  imperio, sed  libero  arbitrio  et  volnntate  confeclas, 
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m)  i debitori  che  vengono  in  un  concorso  ili  creditori  sol  quando 
non  fecero  uso  del  beneficio  della  cessione  do’  beni  (dd); 

il  ) per  senato-consulto  Turpilliano  è infame  colui,  che  lascia  cadere 
un  giudizio  criminale  già  incominciato  senza  abolizione  (ee)  ; 

o ) i figli  del  perduelle  (ff); 

p)  il  giudice  che  per  venalità  o per  parzialità  pronunzia  un’  ingiusta 
sentenza,  o che  si  comporta  barbaramente  coi  prigionieri  (gg); 

q)  l’avvocato,  che,  menando  innanzi  un  processo,  si  rende  colpe- 
vole d’ingiurie  inutili  (hh); 

r)  colui  che  ingiuria  i giudici  in  appello  (ii); 

s)  chi  si  fa  colpevole  di  ambito  per  la  dignità  di  Vescovo  (kk)  : ed 
altri  (11). 

3)  Per  ciò  che  s’appartiene  alle  conseguenze  della  infamia  iuris,  bi- 
sogna notare  che  : 

a)  l’ effetto  più  immediato  della  diminuzione  della  stima  è la  perdita 
de'  diritti  politici,  che  i Romani  comprendevano  nelle  parole  ius  honorum 
et  ius  suffragii;  e l’infame  non  poteva  giammai  ascendere  alle  alte  dignità 
dello  Stato,  anzi  neppure  accedere  a qualunque  onorifico  ufficio;  e,  dato 
che  una  condanna  d’infamia  fosse  inflitta  ad  un  ufficiale  dello  Stato,  questi 
si  considerava  ipso  facto  rimosso  dalla  carica  (min). 

pillai  crii  esse  venicndum  ve!  interpellando  iudiccm , vel  supplicando  principi  bus.  tei  non  im- 
plendo  promissa.eas  aulem  invocalo  Dei  omnipotentis  nomine,  e»  Burlurc,  solidavcril,  non  so- 
limi nolclur  infamia,  veruni  eliani  actionc  privalus,  rei. 

(dd)  L-  11.  C.  h.  t.  (2.  12).  Alcxund.  Debitore»,  qui  boni»  tesserini, licei  et  ca  causa  bona 
forum  venicrint,  infames  non  liunl — L.  8.  C.  qui  bon.  ced.  poss.  (7.  71) — Gai.,  Inst.  11.  154. 

(ce)  L.  6.  g.  3 de  decurionibus  (80.  2).— L.  1.  C.  ul  inira  ceri.  temp.  (9.  44). — L.  2.  C. 
ad  SC.  Turpillianutn  (9.  48). 

(IT)  L.  8.  g.  1.  C.  ad  leg.  lui.  maiest.  (9.  8). 

(gg)  L.  2.  C.  de  poen.  iud.  (7.  49).  Conti.  De  eo,  qui  prelio  depravati!»  aul  gralia  per  pe- 
ra rii  iudicaverit,  ei  vindida,  quem  laeseril.  non  solam  eiistimalionis  dispendi!,  sed  cliam  litis 
discrimini»  praebeatur.  — L.  1.  C.  de  cusl.  rcor.  (9.  4).  — L.  8.  g.  1.  C.  ad  leg.  luliain  de  vi 
pub.  v.  priv.  (9.  12). 

(hh)  L.  6.  g.  1.  C.  de  post.  (2.  0). 

(ii)  L.  42.  de  iniur.  (47.  10).  Paul,  ludici  ab  appellalorihus  eonvicium  beri  non  oporlel, 
alioquin  infamia  nolantur. 

(kk)  L.  31.  in  f.  C.  de  episcop.  et  cler.  (1.  3). 

(il)  L.  2.  C.  de  leg.  (1.  14). — L.  un.  C.  de  senalusc-  (1. 10). — L.  3.  C.  ut  lite  pcnd.  (1.  21). — 
L.  3.  g.  1.  2.  C.  ad  leg.  lui.  maiest.  (9.  8). — L.  3.  C.  de  precib.  imp.  oiferend.  (I.  19). — L. 
10.  C.  de  iudiciis  (3.  1.)  — v.  anc.  L.  8.  C.  de  oflic.  recl.  prov.  (1.  40). — L.  1.  C.  de  nal.  lib. 
(8.  27).— L.  un  C.  ad  Leg.  Visclliam  (9.  21).— L.  13.  C-  de  appcll.  (7.  62).  — L.  31.  33.  C.  de 
decurionib.  (10.  31).— L.  un.  C.  de  stud.  liber.  (11.  18). 

(min)  L.  un.  C.  de  infam.  (10.  87).  Dioclcl.  et  Maxim.  Infame»  personae.  licei  nullis  bo- 
noribus,  qui  integrae  dignitalis  hominibus  deferri  soient,  uli  possimi,  curiali  uni  (amen  vel  ci  vi- 
li uni  muneruui  vocationem  non  habenl;  sed  cl  solcmnibus  indictionibus  ob  tutelimi  puhlicant 
eoa  satisfece  re  Decesse  est.  — L.  2.  6.  U.  de  diguital.  (12.  1).— L.  8.  C.  de  re  mil.  (12.  36). 
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b)  L’ infamia  ha  efficacia  nel  dritto  privato,  e specialmente  limita  la 
capacità  giuridica  del  diminuito  di  publica  stima,  in  quanto  che  egli  non 
potrà  postulare  che  i>er  sè  o per  quelle  persone  solamente,  che  sono  con 
lui  strettamente  legate  (nn).  Da  ciò  segue  che  l’infame  non  può  essere  co- 
(fnilor  e molto  meno  procurator  (oo);  nè  potrà  intentare  azioni  popolari, 
giacché  1’  accusatore  in  tali  giudizii  figura  come  il  procuratore  dello  Sta- 
to (pp)  (2). 

L’infame  non  potrà  inoltre  intentare  azione  infamante  contro  persone 
d'illibata  stima;  egli  è escluso  dall’amministrazione  della  tutela,  e,  se  fosse 
istituito  erede,  i fratelli  del  testatore  potranno  impugnare  il  testamento  co- 
me inofficioso;  finalmente  la  testimonianza  dell’  infame  è ammessa  con  li- 
mitazione (qq). 

4)  Per  regola  generale  lanola  d’infamia  accompagna  l’uomo  in  tutta  la 
sua  vita;  vi  è nondimeno  qualche  eccezione.  L’imperatore  potrà  per  gra- 
zia speciale  restituire  la  stima  a chi  perduta  l’avesse  ( restitutio  famae)  ; 
l'infamia  cade  di  per  sè,  quando  si  rescinde  l’azione  che  la  produceva;  e 
per  una  tal  quale  compensazione  si  conserva  l’onore  di  colui,  al  quale  è 
stata  inflitta  una  pena  più  grave  di  quella  che  la  legge  stabiliva  (rr). 

II.  L'infamia  facti,  detta  da'  Domani  vitae  turpitudo , avea  luogo 
quando  alcuno  per  suo  procedere  o per  sua  condizione  era  avuto  a turpe 
e spregevole  da'  concittadini,  senza  che  però  fosse  legalmente  diminuito 
di  stima.  Questa  condanna,  benché  morale,  avea  effetti  giuridici,  che  in 
gran  parte  s’  assomigliavano  a quelli  dell'  infamia  iuris,  per  quei  diritti 
precipuamente  che  nascono  dalla  dignità  personale  (ss). 


(nn)  L.  1.  g.  a.  de  post.  (3. 1).  Vip.  Secundn  luco  Ediclum  proponitur  in  costui  prò  aliis 
nc  postuliti I:  in  quo  Edicto  excepit  Practor  sexum  et  casum,  item  notavit  personas  in  turpitu- 
dine nolabiles. 

(oo)  Fragni.  Vat.  §.  322.  323.  324 Paul.  I.  2.  g.  I.  Omnes  infames  qui  postulare  prohi- 

lientur,  cognilores  lieri  non  possimi,  elioni  volcnlihus  adversariis. 

(pp)  L.  4.  de  pop.  acl.  (47.  23).  Paul.  Popularis  aclio  integrar  personae  permittitur,  hoc 
est,  cui  per  Edictum  postulare  licci. 

(qq)  L.  11.  g.  1.  de  dolo  (4.  3).  Vip  Quibusdam  personis  non  dabitur,  ulputa  libcris  vel 

libertis  adversus  parentes  palronosvc,  quum  sii  famosa vel  luxurioso  atque  prodigo,  aut 

alias  vili  adversus  hominem  viiac  cmcndalioris,  et  ita  Labco. — L.  17.  g.  1.  de  test,  tutela  (26. 
2).  — L.  27.  C.  de  inoff.  test.  (3.  28).  — L.  3.  pr.  do  test.  (22.  3).  — Nov.  90.  c.  1. 

(rr)  L.  4.  C.  li.  t.  (2.  12). — L.  13.  g.  7.  h.  t.  Vip.  I'oeoa  gravior  ultra  legem  imposila  exi- 
stinialionein  conservai,  ut  et  conslilutum  est,  et  responsum.  — L.  10.  g.  2.  de  poenis  (48.  19). 

(ss)  L.  27.  C.  de  inoff.  test.  (3.  28).  — L.  2.  pr.  de  obse.  (37.  15).  — L.  1.  g.  3.  de  post. 
(3.  1).  — v.  anc.  not.  (min)  (qq). 
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(1)  Tra  i delitti  straordinarii  che  lianno  per  conseguenza  l'infamia  c controverso 
il  caso  dello  sldlionato,  e ciò  massimamente  per  due  frammenti  diUlpiano  accettati 
nelle  Pandette;  l'uno  de’ quali  cosi  dice:  slcUioualus  iudicium  famosum  qtiidem  non 
est,  sed  cócrcitioncm  extraordinariain  habet  (tl)  ; T altro  al  contrario  suona:  stcllio- 
natus  infamiam  irrogat,  quamvis publicum  non  est  iudicium  (uu). 

La  maggior  parte  dei  giuristi  antichi  prendendo  a principio  una  legge  dei  Di- 
gesti suipublici  giudi  sii  (vv)  cercarono  di  conciliare  quei  due  passi,  opinando  che 
lo  slellionato  produce  infamia  solamente  ne’ casi,  in  cui  si  potrà  intentare  un’azione 
infamante  come  per  dolo,  pel  deposito, ecc.  (xx).  Questa  opinione  perde  ogni  valore 
quante  volte  si  considera  che  il  secondo  passo,  messo  dai  compilatori  delle  Pandette 
sotto  il  titolo  dell'infamia  è tanto  preciso  e generale,  che  nessun  caso  di  stellionalo 
possiamo  dire  libero  da  infamia:  tanto  più  che  di  questo  delitto  il  dolo  è carattere  es- 
senziale. Più  verisimile  è l’opinione  del  Marczoll  (yy),  il  quale  prende  famosum  nel 
significalo  di  publicum  iudicium,  di  maniera  che  il  senso  delle  due  leggi  sarebbe  il 
seguente:  Lo  stellionalo  in  generale  non  è di  (pici  delitti,  che  danno  infamia,  ossia 
non  è publico  giudizio,  ma,  essendo  punito  extra  ordinem,  produce  la  infamia. 

(2)  Un’altra  conseguenza  dell'infamia  è certamente  quella  che  riguarda  il  ma- 
trimonio; perocché  la  legge  Giulia  e Papia  vietava  ai  senatori  ed  ai  loro  discendenti 
di  contrarre  matrimonio  con  liberto.  Nella  legislazione  giustinianea  questa  prescri- 
zione della  legge  Giulia  non  ha  importanza  che  quale  notizia  storica,  come  si  vedrà 
a suo  luogo  (zz) . 


II.  Delle  persone  giuridiche. 

l>irkseny  Considera/ioni  -storiche  sullo  slato  delle  persone  giuridiche  nel  dirillo  ro- 
mano, dissertazioni  civili  II.  1.  — Savigny,  Sist.  II.  §.  83  ss.  — Pfeifer,  Teoria  delle 
persone  giuridiche,  Tuhinga  1857. 


§.  25. 


A.  Concetto  c specie  delle  persone  giuridiche  In  generale. 


Da  ciò  che  notato  abbiamo  nella  prima  parte  di  questo  capitolo  si  fa 
chiaro,  che  solo  l’uomo-persona  è capace  di  diritti,  che  in  lui  solo  questi 
si  concretano,  anzi  si  modificano  secondo  1’esistenza  fisica  morale  e civile 


(tt)  L.  2.  stellionnt.  (47.  20). 

(un)  L.  43.  g.  8.  h.  I. 

(vv)  L.  7.  de  pubi.  iud.  (48.  1).  Vedi  noia  f. 

(u)  V.  Cuiac.  Obscrv.  X.  26.— Moneti.  XVIII.  8 - Gliick,  V.  p.  192. 

(yy)  Marciali,  Op.  r.  p.  135. 

(zi)  V.  Appendice  Vili.*  alla  fine  del  cap.  I.  L.  11.  — v.  inoltre  L.  28.  29.  C.  de  Nupt.  ( 3. 
4).  — N.  117.  C.  6. 
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della  persona  stessa,  e che  perciò  l’ idea  di  giuridica  attività  s’ incarna  e 
prende  vita  nell’uomo  individuo.  Ma  a grado  a grado  che  uscendo  dall'in- 
dividualità moviamo  per  le  diverse  società  della  vita,  dalla  famiglia  alla 
confederazione  degli  Stati,  noi  scorgeremo  di  leggieri  che,  quanto  più  si 
allarga  il  cerchio  della  vita,  quanto  maggiormente  esteso  è un  grappo  so- 
ciale, vie  più  tanto  sparisce  l'individuo,  e l’idea  della  comunanza,  l’ente 
collettivo  sottentra  alla  persona  individuale.  E così  ogni  aggregato  sociale, 
in  cui  si  svolge  l’umana  attività,  non  come  colleganza  d’individui  è riguar- 
dato, ma  si  rappresenta  nel  tutt’insieme  come  persona  individua,  e sorge 
l’idea  collettiva  di  famiglia,  stirpe,  municipio,  Stato  e simili. 

Questo  concetto  universale  della  persona  giuridica  non  è giusto,  quan- 
do consideriamo  tale  persona  rispetto  al  diritto  privato,  e bisogna  da  un 
lato  restringerlo,  dall’altro  slargarlo.  Ed  in  vero  al  diritto  privato  importa 
solo  di  quelle  persone  giuridiche  che  sono  idonee  ad  aver  patrimonio;  e 
però  la  famiglia,  ed  alcuni  collegi  di  amministrazione  dello  Stato,  non 
essendo  idonei  ad  aver  patrimonio  come  persone  giuridiche  o morali,  che 
dir  si  vogliano,  verranno  tralasciati  nella  nostra  trattazione.  Oltracciò  fa 
d'uopo  ampliare  quel  primitivo  concetto  , poiché  non  solo  una  colleganza 
di  persone,  ma  alcune  volle  un  complesso  di  beni,  un  patrimonio,  può 
considerarsi  come  persona  giuridica,  e fingersi  subbietto  di  diritto. 

La  persona  giuridica  adunque  può  definirsi:  un  aggregato  di  persone 
o di  beni,  che  in  virtù  d’  una  finzione  prende  figura  di  subbietto  indivi- 
duale di  diritto,  ed  esiste  astrattamente  nell’idea  collettiva. 

Per  la  sua  costituzione  sono  necessarii  i seguenti  requisiti:  anzi  tutto 
non  è possibile  un  tale  subbietto  di  diritto  senza  che  dalla  legge  non  gli 
sia  riconosciuta  ed  affermata  la  peisonalità,  sia  per  comune  principio  di 
diritto,  sia  per  speciale  concessione  dell’autorità  dello  Stato.  In  secondo 
luogo  a questa  persona  abbisogna  un  corpo,  una  sostanza,  che  può  esser 
tanto  una  pluralità  di  peisone  fisiche,  onde  il  nome  di  universitas  perso- 
narum,  come  i comuni,  le  diverse  associazioni,  lo  Stato  come  subbietto 
di  patrimonio,  ossia  il  fisco,  e qualsisia  corpo  o comunità;  quanto  un  com- 
plesso di  beni  che  serva  ad  uno  scopo,  che  rappresenti  un  intento  prefisso;  e 
cosi  la  persona  giuridica  prende  nome  di  universitas  bonorum,  come  le  pie 
fondazioni,  e l’eredità  giacente  (a)  (1),  e finalmente  è richiesto  uno  scopo. 

Il  carattere  essenziale  della  persona  giuridica  o morale  è dunque  di 
figurare  un  individualità  giuridica  nello  Stato,  e di  valere  come  un  vero 
subbietto  di  diritto. 


(a)  L.  22.  de  fìdeiuss.  et  mandai.  (46.  1).  Florent.  Mortun  reo  promitlendi  et  ante  adiiain 
hereditatem  tìdeinssor  aceipi  polest,  quia  hereditas  persunae  vice  funpitur,  sicuti  municipium  , 
et  decuria  et  società». 
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(1)  Il  concetto  della  persona  giuridica  è stato  in  questi  ultimi  tempi  esteso  di  là 
del  vero,  inquantochè  s'è  voluto  riguardare  come  persona  un  qualunque  fondo  che 
abbia  sovra  un  altro  una  servitù  prediale.  A questo  proposito  i lesti  dicono:  flirtilo 
servitila  acquirilur  (b),  ed  altrove:  fundus  id  ius  aquae  cimisi!  (c):  donde  alcuni 
giuristi  traggono  per  conseguenza  che  il  fondo  6 considerato  dalla  legge  come  sub- 
bietto  (d).  Quest'opinione  è da  rigettare  assolutamente  come  priva  di  fondati  argo- 
menti. Da* passi  citati  solo  rilevasi:  che  per  mezzo  di  una  servitù  si  provvede  ai  bi- 
sogni di  un  fondo,  e che  essa  è cosi  attaccata  al  fondo  medesimo,  che  acquistandosi 
questo,  s'acquista  il  diritto  di  servitù;  ma  è indubitato,  che  usa  e gode  di  questo  di- 
ritto, non  il  fondo,  inaiti  proprietario,  il  quale  può  disporre  della  servitù  come  di 
qualunque  aitivi  parte  del  suo  patrimonio  (e). 

B)  Delle  università  in  generale. 

S-  26. 


fl  ) Carattere  generale  ed  Idoneità  delle  università. 


T.  D.  qtiod  cuiusque  uni  versi  taiis  nomine.  (3.  -1).  — Zaeharia a,  liber  quest.,  qu.  10. 


1)  Si  costituisce  un ' universilas  personarum,  nel  senso  dichiarato  in- 
nanzi, quando  molte  persone  si  collegano  per  uno  scopo,  ed  al  loro  com- 
plesso lo  Stato  conferisce  la  personalità  giuridica.  Da  questa  definizione 
discende,  che  miversitas  non  può  darsi  senza  un  numero  di  persone  fisi- 
che, almeno  di  tre  se  si  riguarda,  la  fondazione,  essendo  comunemente  ac- 
cettato che  l’università  sussista  anche;  quando  i membri  si  siano  ridotti  ad 
un  solo  (a).  Secondariamente  è mestieri  che  queste  persone  si  siano  asso- 
ciate per  uno  scopo  determinato,  e finalmente  fa  d’uopo  che  lo  Stato  rico- 
nosca quest’associazione  come  subbietto  di  diritto. 

2)  Costituita  una  tale  persona  giuridica,  essa  è per  principio  generale 
affatto  indipendente  da  ciascuna  delle  singole  persone  che  la  compongono, 
e però  debbesi  far  perfetta  distinzione  tra  i diritti  e gli  obblighi  dell’  uni- 

(b)  L.  12.  ile  servii.  (8.  1). 

(c)  !..  31.  de  servii,  praed.  rusl.  (8.  3). 

(d)  V.  Baeking,  Ist.  I.  8-  62.  Htist,  I.  §.  08-  n.  15. 

(e)  Savigny,  0.  c.  II.  §.  103. 

(a)  L.  7.  g.  2.  h.  I.  Vip.  In  dcrurionibus  voi  aliis  universitatibus  nihil  refcrl,  ulrumomncs 
iidem  manvanl,  an  pars  mancat,  vpI  omnes  immutali  sani.  Sed  si  universilas  ad  unum  redii, 
magia  odmiilitar,  posse  eum  convenire  et  ronveniri,  quum  ius  omnium  in  unum  reciderà,  et 
stet  nomen  universitalis. 
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versità,  e quelli  di  ciascun  membro  o civis  che  chiamar  si  voglia.  Per  con- 
seguenza i membri  stessi  possono  entrare  in  rapporti  giuridici  coll’univer- 
sità medesima  (b),  ed  allora  essi  sono  riguardati  perfettamente  come  terze 
persone  (1). 

3 ) La  persona  giuridica  come  subbietto  è capace  di  quei  diritti,  che 
convengono  al  suo  carattere  intrinseco.  La  sua  idoneità  giuridica  è limi- 
tata al  patrimonio,  e sono  quindi  esclusi  tutti  i diritti  che  suppongono  es- 
senzialmente la  persona  fisica,  come  i diritti  di  famiglia,  de’quali  è impos- 
sibile supporre  un  subbietto  di  un’esistenza  ideale.  Per  la  qual  cosa  nella 
persojia  giuridica  sono  riconosciuti  i seguenti  diritti: 

a } proprietà  (2); 

6 ) diritti  di  servitù  e reali  e personali,  i quali  durano  per  100  anni, 
essendo  questa  ordinariamente  la  più  lunga  età  dell’  uomo  (c);  questi  di- 
ritti possono  esser  costituiti  indistintamente  su  qualunque  fondo , non 
esclusi  quelli  degli  stessi  membri  dell’università;  fuori  della  servitù  di  uso, 
la  quale,  essendo  stabilita  pel  bisogno  reale  di  qualcuno,  mal  potrebbe  con- 
venire ad  una  persona  ideale; 

c)  obbligazioni  e diritti  di  credito  in  ampio  significato,  e tutti  non 
altrimenti,  che  per  qualunque  altra  persona;  se  non  che  le  obbligazioni, 
che  consistono  in  dare,  come  il  mutuo,  obbligano  la  persona  giuridica  solo 
(piando  il  dato  fu  veramente  impiegato  in  suo  vantaggio  (d). 

La  distinzione  che  facevasi  nel  diritto  antico,  cioè,  che  1’  università 
acquistava  immediatamente  i diritti  d’obbligazione  contratti  dal  suo  schia- 
vo, e mediante  un  odio  utilis  quelli  contratti  da  un  procuratore,  è perfet- 
tamente negletta  nel  diritto  giustinianeo  (e); 

d ) eredità.  I diritti  di  successione  sono  stati  molto  più  tardi  degli  al- 


(b)  L.  7.  §.  1.  h.  t.  Vip.  Si  quid  univcrsilati  debetur,  singulis  non  dchelur,  nec  quod  de- 
bet  universitas,  singuli  debcnt. — I..  27.  de  reb.  cred.  (12-  1). — L.  1.  pr.  de  rev.  div.  {I.  8)  — 
L.  10.  g.  4.  de  in  ius  vocando  (2.  4). — L.  1.  g.  7.  de  quacst.  (48. 18).  Vip.  Servuin  muniripum 
posse  in  caput  civium  lorqueri,  sacrissime  rescriptum  est,  quia  non  sii  illorum  servus,  sod  rei- 
publicae.  Idemque  in  ceteris  servis  corporuin  dicendum  est,  nec  enim  plurium  servus  videiur, 
sed  corporis. 

(c)  L.  56.  de  usuf.  (7.  1).  — L.  8.  de  usu  et  usuf.  (33.  2).  Gai.  Si  usufructus  municipibus 
legatus  erit,  quaeritur,  quousque  in  eo  usufruclu  tuonili  sinl;  nani  si  quis  eoa  perpetuo  tuclur, 
nulla  utilitas  erit  nudae  proprietatis  semper  abscendcnlc  usufruclu;  onde  centuni  annos  obser- 
vandos  esse  constai,  qui  finis  vilae  longissimus  est. 

(d)  L.  27.  de  rcb.  cred.  (12.  1).  Vip.  Givitas  mutui  datione  nbligari  potest,  si  ad  utilitatem 
eius  pecuniac  versae  suoi;  alioquin  ipsi  soli,  qui  contraxerunl,  non  civiias,  tenebuntur. 

(e)  L.  11.  g.  1.  de  usuris  (22.  1).— L.  5.  g.  7.  9.  de  pecun.const.  (13.  5).  Vip.  Si  adori  mu- 
nicipum  vel  tutori  pupilli,  rei  curatori  furiosi  vet  adolescenti  ila  consliluatur;  municipibus 
solvi,  vel  pupillo,  vel  furioso,  vel  adolescenti,  ulililatis  gratia  puto  dandam  municipibus,  vel 
pupillo,  vel  furioso  vel  adolescenti  utilem  actionem- 
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tri  concessi  alle  persone  morali,  eil  anche  con  molte  restrizioni.  E di  vero, 
in  quanto  alla  successione  intestata,  essendo  questa  perfetta  conseguenza 
dei  diritti  di  famiglia,  non  si  può  senza  contraddizione  accordarla  alla 
persona  morale,  la  quale  è incapace  della  famiglia  e de’dritti  che  ne  deri- 
vano; con  tutto  ciò  si  dà  il  privilegio  ad  alcune  università, di  succedere  ab 
intestato  a qualcuno  dei  loro  membri,  dato  per  altro  che  non  vi  sieno  ere- 
di legittimi,  nel  solo  caso  cioè,  che  l’eredità  sarebbe  passata  al  fìsco  (f).  E 
1’  eredità  testamentaria  ancora  non  potrebbe  concedersi  alle  università; 
imperciocché,  dovendo  l’eredità  essere  acquistata  con  la  volontà  personale 
e la  propria  attività  dell’individuo,  a ciò  non  può  esser  atta  la  persona,  che 
non  abbia  vera  esistenza  naturale.  Per  eccezione  un  senatoconsulto  ac- 
cordò alla  città  d’essere  istituita  erede  nel  testamento  dal  suo  liberto,  ed 
acquistarne  l’eredità;  a questa  eccezione  si  riferiscono  tutte  quelle  leggi, 
che  ammettono  la  testamenti  faclio  passiva  per  le  università  (g),  essendo 
stata  quella  eccezione  concessa  a tutte  le  persone  morali. 

Quanto  ai  legati  non  v’è  difficoltà  veruna  di  concederne  l’acquisto  alle 
università,' e per  la  forma,  e per  la  sostanza  di  questa  istituzione  giuridi- 
ca; pur  non  pertanto  fu  lardi  concessa  loro  la  facoltà  d’acquistare  per  le- 
gato. In  sulle  prime  se  ne  dette  il  diritto  alle  sole  città,  quindi  ai  collegi, 
ai  templi,  e finalmente  con  decreto  speciale  ai  villaggi  (h). 

Si  dica  Io  stesso  dei  fìdecommessi,  l’acquisto  dei  quali  fu  espressa- 
mente  accordato  alle  città  da  un  senatoconsulto,  e poscia  fu  la  regola  po- 
sta  per  tutte  le  università  (i)  (3). 


(f)  Vip.  XXII.  g.  3. 

(8)  Vip.  eod.—  L.  un.  g.  1.  de  liberi,  universilalis  {38.  3}.  Vip.  Muniripikus  plenum  ios  in 
bonis  libcrloram  liberlarum  dcfcrlur,  hoc  est,  id  ius,  qtiod  cliam  patrono,  §.  1.  Sed  an  umilino 
pelerò  honorum  possessionem  possici,  dubita  tur,  movel  enim,  quod  consentire  non  possimi; 
sed  per  aliuin  possimi  pelila  honorum  possessione  ipsi  acquirerc.  Sed  qua  rttione  scnatus  ccn- 
suil,  ut  restituì  iis  ex  Trebclliano  hcrediias  possit,  et  qua  ratione  alio  scnatusconsullo  heredi- 
bus  iis  institulis  a liberto,  acquircre  hcreditatem  permissum  est,  ita  honorum  quoque  posses- 
sionem  potere  dicendum  est.— L.  OC.  g.  7.  de  legai.  (31). — L.  6.  g.  4.L.1.§.  18.  ad  Se.  Treb. 
(36.  1). 

(li)  Vip.  XXIV.  *28.  — L.  117.  pr.  de  leg.  (30).  Marc.  Si  quid  reliclutn  sit  civitatibus,  omne 
valet,  site  in  distribulioncm  rclinquatur,  sive  in  opus  , sive  in  alimenta  , vel  in  eruditionem 
puerorum,  sive  quid  aliud. — !..  122.  eod.  — L.  32.  g.  2.  cod.  Vip . Si  parti  civilatis  aliquid  sit 
reiiclutn,  quod  ad  ornatum,  vel  compcndium  Reipublicae  special,  sine  dubio  debebitur. — L. 
77.  g.  33.  de  leg.  (31). — L.  o.  pr.  de  leg.  (32).  Vip * Si  fuerit  municipio  legatura  reliclutn  ab  his, 
qui  rem  publicam  gerunt,  lideicommissum  dari  polest. — L.  24.  de  ann.  leg.  (33. 1).— L.  20.$. 1* 
de  alim.  (34.  1). — L.  6.  g.  2.  de  auro  (34.  2).  — L.  8.  de  usu  legai.  (33.  2).  — L.  2.  de  reb. 
dub.  (34.  5). 

(i)  L.  23.  de  ano.  leg.  (33.  1).— L.  20.de  reb-  dub.  (34.8). Paul.  Quum  scnatus  temporibus 
Divi  Marci  penniscrii  collcgiis  legare,  nulla  dubitatio  est,  quod,  si  corpori,  cui  licei  coire,  le- 
gatuin  sit,  debeatur.— L.  73.  g.l.de  leg.  (30).Gai.Vicis  legata  perinde  licere  capere  atque  rivi-' 
latibus,  Rcscripto  Imperatoris  nostri  significatur. — Vip. XX II.  8. — L.26.  ad  SC.Trebell.  (36.1). 
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Riconosciuta  l’ università  quale  subbietto  di  diritto,  è necessario  sta- 
bilire il  modo  onde  si  manifesta  la  sua  volontà. 

Le  università  sono  ordinate  o non  ordinate;  le  prime  hanno  capi  e 
rappresentanti  stabiliti,  come  le  città,  e però  la  volontà  dei  loro  rappre- 
sentanti è ritenuta  come  quella  delle  università  stesse,  ed  il  potere  di  essi 
è fissato  dai  diversi  Statuti  (k).  Ma  se  al  contrario  le  università  non  sono 
ordinate,  la  deliberazione  presa  a maggioranza  di  voti  ne  esprime  la  vo- 
lontà (1). 

ANNOTAZIONI 

(I)  Una  erronea  c singolare  opinione  è quella  del  Konopack  (in),  il  quale  sulla 
proprietà  dice:  il  diritto  di  proprietà  sopra  un  obbietlo  può  appartenere  o ad  una 
persona  fìsica  o ad  una  persona  morale;  nel  primo  caso  chiamasi  proprietà  esclusiva, 
nel  secondo  condominio.  Questa  opinione  per  la  sua  stranezza  non  meriterebbe  con- 
futazione, ma  sarà  buono  cogliere  il  destro  per  distinguere  in  tutto  e per  tutto  la 
proprietà  di  una  università,  dal  condominio.  E di  certo  v'ha  tale  differenza  tra  la  pri- 
ma e l'altra  proprietà,  quanto  tra  la  proprietà  individuale  e il  condominio,  il  che  sarà 
chiaro  per  le  seguenti  cose: 

1)  Le  disposizioni  sopra  una  re s univcrsitalis  debbono  essere  prese  con  delibe- 
razione della  maggioranza;  mentre  per  la  res  communi « devesi  far  distinzione  tra  le 
disposizioni  del  tutto,  e quelle  delle  parti;  perocché,  avendo  ogni  condomino  la  sua 
parte  ideale,  può  disporre  di  essa  come  meglio  gli  talenta,  ossia  venderla,  impegnar- 
la, costituirvi  sopra  una  servitù,  ecc.  (n);  mentre  per  le  disposizioni  del  lutto  devono 
tutti  i condomini  concordarsi,  così  che  il  veto  di  un  solo  è più  forte  della  volontà  de- 
gli altri;  il  che  non  avviene  per  l’università  in  cui  l'opposizione  della  minoranza  non 
ha  nessuna  efficacia  (o). 

2)  In  caso  di  comunione  ciascun  condomino  può,  se  vuole,  domandarne  lo  scio- 
glimento, sicché  la  sua  parte  ideale  è cambiata  in  una  reale  porzione  (p);  ma  per  con- 
trario ognuno  de'membri  dell'università  potrà  uscirne  c sciogliersi  dai  legami  della 
associazione,  senza  che  potesse  avere  la  minima  pretensione  sulla  proprietà  dell’as- 
sociazione medesima. 

3)  Quando  si  ha  un  fondo  di  proprietà  individuale,  ed  un  altro  in  comune  non 
può  essere  intentata,  Tacito  finium  rerjundorum  (q);  mentre  si  potrà  benissimo 
quando  si  tratta  di  regolare  i confini  tra  un  fondo  di  un  privato  e quello  dell'univer- 


(k)  L.  14.  ad  mun.  (50.  1).  Papiri.  Municipes  inlelligunlur  scire  , quod  sciant  hi,  quibus 
somma  reipublicae  commissa  est. — L.  07.  de  condii,  et  demons.  (33.  1).  — L.  uo.  S-  1-  de  li- 
beri. unir.  (38.  3). 

(l)  L.  ICO.  g.  1-  de  R.  I.  Vip.  Referlur  ad  universos,  quod  pubiice  fil  per  maiorem  parlem. 
L.  19.  ad  manie.  (50.  1).  Scarti.  Quod  maior  pars  curiae  efTecit,  prò  eo  hahetur , ac  si  otnnes 
egerint.  — L.  3.  g.  1.  C.  de  leg.  (IO.  63). 

(m)  Istituzioni  del  diritto  privato  romano  g.  206. 

(n)  L.  1.  C.  com.  divid.  (3.  37).  — L.  3.  C.  de  commuti,  rer.  alien.  (4.  82). 

(o)  L.  28.  Comm.  divid.  (10.  3).  — L.  10.  pr.  de  aqua  et  aquae  pluv.  (39.  3). 

(p)  I..  3.  C.  comm.  divid.  (3.  37). 

(q)  L.  4.  g.  7.  finium  regtmd.  (10.  1). 
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sitò,  di  cui  lo  stesso  privato  è componente,  perchè  nel  primo  caso  l’ attore  sarebbe 
nello  stesso  tempo  convenuto,  non  così  nel  secondo. 

4)  Finalmente  se  alcuno  abbia  un  fondo  di  proprietà  individuale  cd  un  altro  in 
comune,  non  potrà  mai  sopra  quest’ultimo  acquistare  un  diritto  di  servitù;  per  con- 
trario gli  è permesso  acquistarlo  sopra  un  fondo  dell’  associazione  di  cui  è mem- 
bro (r). 

(2)  Controverso  era  nella  giurisprudenza  romana  se  l’ università  poteva  posse- 
dere in  senso  legale.  Il  possesso  come  potere  di  fatto,  congiunto  alla  presenza  mate- 
riale dell’individuo,  pareva  incompatibile  con  la  esistenza  ideale  della  persona  giuri- 
dica. Alcuni  opinavano  che  come  eccezione  le  si  permettesse  d'acquistare  il  posses- 
so per  mezzo  di  uno  schiavo,  ma  ristretto  nelle  cose  del  peculio;  altri  al  contrario 
non  ammettevano  questa  eccezione,  s tantoché  l'università  non  poteva  possedere  nep- 
pure lo  schiavo  (s).  Al  tempo  aureo  della  giurisprudenza  romana  era  dato  ad  essa  la 
facoltà  di  acquistare  il  possesso  per  mezzo  di  schiavi,  e di  rappresentanti  (l). 

(3)  Molto  controverso  è ancora,  se  l’università  come  tale  possa  commettere  un 
reato  ed  esserne  punita,  oppure  sieno  da  eliminare  i singoli  membri  dell'  associa- 
zione. 

Alcuni  movendo  dalla  idoneità  di  diritto  e di  volere  della  persona  morale  ri- 
spondono affermativamente,  eccettuando  peraltro  alcuni  delitti  ed  alcune  pene  (v). 

Ma,  considerando  il  carattere  proprio  della  persona  morale,  e la  natura  del  di- 
ritto penale,  dobbiamo  contrapporci  alla  opinione  di  questi  giuristi. 

Autore  d’ un  reato  è solo  la  persona  umana,  1’  essere  che  pensa  e vuole  ed  ha 
unità  di  coscienza;  il  che  certo  non  può  dirsi  della  persona  morale  che  sussiste  in 
virtù  della  legge;  poiché,  se  ben  si  considera,  sussiste  l'università  solo  in  quanto  allo 
scopo  determinato,  e fuori  di  esso  i membri  che  la  compongono  non  operano  come 
università  costituita,  ma  come  singolari  persone.  Ora  il  commettere  un  reato  non  sta 
nello  scopo  dell’  associazione  ( chò  una  tale  associazione  non  sarebbe  riconosciuta 
dalla  legge),  e quindi,  se  reato  si  commette,  non  è da  punire  l’università  intera,  ma 
sono  da  criminare  secondo  il  grado  della  loro  colpa  i singoli  membri  che  vollero  com- 
metterlo. Nè  altrimenti  statuirono  i Romani  (y)  : benché  qualche  passo  male  inlerpe- 
trato  abbia  fatto  seguire  contraria  opinione  (z). 

Che  Ulpiano  in  quest'ultimo  passo  per populus,  curia,  collegium,  corpus  non 
voglia  intendere  università,  persone  morali,  si  comprende  dalle  parole  singularis 

(r)  L.  8.  g.  1.  in  fin.  de  servit.  (8.  1). 

(s)  L.  1.  g.  22.  de  acq.  vel  ani.  poss.  (41.  2). 

(t)  L.  2.  de  acq.  vel  am.  poss.  (41.  2). — L.  7.  g.  3.  ad  exhib.  (iff.4)  — V.  Savigny,  Sist. 
II.  g.  91. 

(v)  Milhleribruch,  I.  g.  196. 

(y)  Sintenis  de  delictis  et  pocnis  universitalum  Serveslae,  1828. — I,.  18.  g.  1.  de  dolo  malo 
(4.  3).  Vip.  Sed  an  in  municipes  de  dolo  dclur  aclio,dubitatur.  Et  puto,  ex  suo  quidem  dolo  non 
posse  dari;  quid  enim  municipes  dolo  faccre  possunl?Sed  si  quis  ad  eos  pertenit  ex  dolo  eorum, 
qui  res  eorum  administrant,  puto  dandam.de  dolo  autem  decurionum  in  ipsos  decurione®  dabi- 
tur  de  dolo  actio. 

(z)  L.  9.  g.  1.  quod  mot.  caus.  ( 4.  2 ).  Vip.  Anlmadvcrlendum  autem,  quod  Praetor  hoc 
Kdicto  generaiiter  et  in  rem  loquitur,  nec  adiirit  a quo  gestum;  et  ideo  sire  singularis  sii  per- 
sona, quae  meloni  intuii!,  vel  populus,  vel  curia,  vel  collegium,  vel  corpus  huic  Edicto  lo- 
cus  erit. 
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persona;  ed  infatti  non  è dubbio  che  molti  membri  di  una  università,  o tutti  anco- 
ra, possono  commettere  un  delitto;  ma  resta  sempre  il  principio  che  queste  persone 
individualmente  saranno  imputabili  delle  loro  azioni  (aa);  e ciò  è confermato  da  mol- 
tissime leggi. 

§•  27. 

* ) Termine  dell’ università. 

Termina  la  università  quando  vien  meno  uno  degli  elementi  essen- 
ziali che  la  costituiscono,  e specificamente: 

1 } quando  i membri  consociati  per  comune  consenso  si  sciolgono, 
sebbene  non  sempre  l’università  cessi  immediatamente; 

2 ) quando  l’ultimo  de’ membri  è morto  (a); 

3 } e finalmente  quando  lo  Stato,  che  le  ha  accordalo  i diritti  di  per- 
sona morale,  annulla  la  sua  concessione. 

Quanto  al  patrimonio  dell’università  dopo  lo  scioglimento  di  essa  si 
hanno  le  seguenti  regole: 

1 ) quando  l’università  è publica,  ed  i beni  son  patrimonio  dello  Sta- 
to, questi  ricadono  allo  Stato  medesimo; 

2 ) quando  poi  essa  è privata,  o negli  statuti  è fissala  la  destinazione 
del  patrimonio,  e si  provvederà  nel  modo  posto;  oppure  mancano  gli  sta- 
tuti o in  essi  non  v’ha  su  ciò  deliberazione,  ed  allora  i beni  considerati  co- 
me bona  vacantia  sono  devoluti  al  fisco; 

3 ) nel  caso  che  l'università  venga  abolita  dallo  Stato,  o si  sciolga  per 
comune  consenso,  i beni  si  spartiscono  tra  i membri  (b). 

C)  Di  alcune  università  in  particolare, 

S-  28. 


f ) Del  Fisco. 

T.  D.  de  iure  lisci  (19.  Il)  — T.  C.  de  iure  fisci  (IO.  i). 

S’intende  per  fisco  il  complesso  del  patrimonio  dello  Stato  costituito 
come  persona  morale  , o con  altre  parole  lo  Stato  quale  subbietto  di 
diritto. 

Il  fisco  non  solo  è persona  morale  e capace  di  diritti,  ma  gode  molti 

(aa)  V.  Vangeruw,  0.  c.  I.  g.  85. 

(a)  L.  7.  g.  2.  h.  t.  (3.  4).  — Ved.  not.  a.  del  g.  25. 

(b)  L.  3.  pr.  de  colleg.  et  corp.  (47.  22).  Marc.  Collegia  si  qua  fueriot  illicita,  mandatis, 
et  constiiulionibus,  et  seoalus-consultis  dissolvunlur.  Sed  permittitur  iis,  quum  dissolvuntur, 
pecunias  communes,  si  quas  babent,  dividere  pecuoiamque  inter  se  partiri. 
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ed  importanti  privilegi  sopra  le  altre  persone  e fisiche  e morali;  per  vero: 

1)  ne’ diritti  di  obbligazione  il  Cisco  è preferito  ai  privati;  ha  l’ipoteca 
legale,  ed  è privilegiato  in  un  concorso  di  creditori; 

2 ) quanto  agl’  interessi  il  fisco  potrà  stipularli  anche  più  del  (i  pei1 
cento,  che  il  limite  segnato  per  le  contrattazioni  private  (a); 

3 ) se  il  fisco  abbia  venduto  la  cosa  di  un  terzo,  questi  non  potrà  an- 
nullare la  vendita , ma  avrà  solamente  un’  azione  per  risarcimento  di 
danni  (1). 


ANNOTAZIONE 

(t)  Si  fa  ancora  quislione  sovra  un  passo  di  Molestino,  il  quale  suona:  Aon  pitto 
delinquere  citm,  qui  in  dubiis  quaestionibus  cantra  fiscum  facile  responclerit  (b). 
Alcuni  credono  che  il  giudice  in  casi  dubbii  debba  decidere  contra  il  lisco.  A costo- 
ro domandiamo:  perchè  il  fisco,  che  è in  ogni  caso  privilegiato,  qui  dev’essere  pospo- 
sto alle  altre  persone?  Vera  è quest’ altra  interpretazione,  la  quale  intende  cosi  il 
passo  di  Modestino:  il  giudice  deve  ne’casi  dubbii  favorire  sempre  il  fisco  come  per- 
sona privilegiata;  ma  non  commette  delitto  se  talora  gli  decide  contro. 

§•  29. 

* J Delle  fondazioni  pie. 

Una  qoantità  di  beni  diretta  ad  uno  scopo  pio  e di  comune  utilità,  può 
esser  riconosciuta  come  persona  giuridica  o morale  che  dir  si  voglia.  Co- 
me tale  avrà  tutti  quei  diritti  che  sono  concessi  alle  altre  persone  morali, 
sebbene  venga  sommessa  alcuna  volta  alla  vigilanza  ed  al  riscontro  di  una 
potestà  ecclesiastica  o secolare  (a). 

ANNOTAZIONE 

E controverso  nelle  moderne  scuole  se  i beni  delle  fondazioni  pie  rappresenti- 
no di  per  sè  una  persona  giuridica.  Alcuni  giuristi  e segnatamente  il  Rosshirt  (b) , 
hanno  del  tutto  negato  i diritti  di  persona  morale  alle  fondazioni  pia  causa;  ed  af- 
fermano che  i beni  debbono  considerarsi  come  beni  della  Chiesa  o dello  Stato.  Que- 
sta opinione  non  è vera;  e,  sebbene  a prima  giunta  sembri  rafforzata  da  alcuni  passi 
del  Codice,  non  è poi  cosi  (c).  I sostenitori  di  essa  hanno  confuso  la  questione  della 
esistenza  con  quella  dcllamminislrazione  |d) . È indubitato  per  altro  che  alcune  fon- 

fa)  L.  ull.  C.  de  fiscal,  usur.  (10.  8). 

(b)  L.  10.  de  iure  fisci  (49.  14). 

(a)  L.  23.  C.  de  SS.  Eccles.  (1.2). — L.  33.  C.  de  cpisc.  et  clcr.  (1.3) N.131.  c.10.  11. 1S. 

(b)  Archivio  per  la  procedura  civile.  V.  10.  N.  13. 

(c)  L.  24.  49.  C.  de  episc.  (1.  3). 

(d)  Puchta,  man.  delle  randello  8-  27.  n.  k. 
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dazioni  dipendono  dalle  chiese,  dallo  Stato  o da  una  città,  ed  allora  esse  non  hanno 
propria  esistenza;  ma  sarebbe  errore  ammettere  questo  principio  come  massima  ge- 
nerale (e). 

APPENDICE  II.» 

Manumissione. 

Sebbene  la  libertà  umana  non  fosse  in  Roma  concepita  nella  sua  altezza  e uni- 
versalità, e fosse  ammessa  come  diritto  la  schiavitù,  i Romani  tullavolta  non  ne  sta- 
bilirono la  perpetuità,  e,  superiori  in  ciò  agli  altri  popoli,  sancirono  per  legge  che 
uno  schiavo  potesse  addivenir  libero.  L'atto  di  affrancare  lo  schiavo  dicevasi  manu- 
missio.  Questa  era  solenne  o semplice;  la  prima  era  di  tre  specie:  vindicta,  ccnsu, 
testamento;  la  seconda  distinguevasi  in  manumissio  inter  ainicos,  manumissio  per 
epistolam  per  convivilo»,  ecc. 

La  manumissione  per  vindicta  o manumissio  propriamente  delta  era  la  dichia- 
razione del  padrone  di  voler  mettere  in  libertà  il  proprio  schiavo;  il  che,  dovendo  far 
cambiare  lo  stato  della  persona  in  modo  che  un  obbietto  di  diritto  addivenisse  sub- 
bietlo,  dovea  l'arsi  colla  forma  di  unaòv/is  actio,  e specialmente  per  mezzo  della  vin- 
dicatio  in  libertatem  davanti  al  magistrato  (in  iure). 

Il  difensore  dello  schiavo  ( assertor ) presentavasi  come  reclamante  contro  il  pa- 
drone, che  faceva  le  parti  di  convenuto;  e cominciava  il  processo  col  dar  di  piglio 
allo  schiavo,  toccandolo  col  bastone  ( festuca,  vii  idiota  ) , e pronunziando  le  seguenti 
pa i ole  stabilite  dalla  legge:  lume  ego  hominem  ex  iure  quiritium  meum  esse  aio  se- 
condina suam  causam  sicut  dixi;  ecce  libi  vindictam  imposui:  alle  quali  parole  se- 
guiva il  sacramentimi.  Il  convenuto  avrebbe  allora  dovuto  pronunziare  la  contea 
vindicatio,  ma  poiché  egli  era  di  accordo  col  reclamante,  si  dichiarava  confessile, 
cioè  invece  di  dar  di  piglio  alla  vindicta  e pronunziare  le  parole  della  vindicatio,  ri- 
lasciava ( mannmitlebal ) lo  schiavo,  sul  quale  fin  dal  principio  teuea  le  mani,  pale- 
sando la  sua  volontà  o col  farlo  girare  fcircum  agere,  vertere)  intorno  a sé,  o col 
pronunziare  espressamente  le  parole:  hunc  hominem  liberimi  esse  volo.  Dopo  di  che 
il  magistrato  dichiarava  libero  perfettamente  lo  schiavo  (a).  Questa  forma  di  manu- 
missione che  fu  la  più  antica,  si  rese  sempre  più  semplice;  fino  ad  ammettere  suffi- 
ciente la  dichiarazione  del  padrone  davanti  al  magistrato  senza  l'intervento  di  altre 
persone  c senza  altre  solennità  |b). 

La  manumissione  per  censo  avea  luogo,  quando  il  padrone  presentava  il  suo 
schiavo  al  censore,  che,  accogliendone  la  professione,  lo  rendeva  libero  e cittadino. 
La  professici  consisteva  nel  nominare  lo  schiavo  che  si  volea  affrancare  nell’  esposi- 
zione che  far  si  dovea  del  proprio  stato;  perché  cosi  lo  schiavo  era  tolto  dal  novero 
delle  cose  e de'  beni  posseduti,  e riceveva  i diritti  di  persona. 

Finalmente  compivasi  la  manumissione  per  testamento  , dichiarando  aperta- 
mente in  esso  di  far  libero  lo  schiavo  colle  parole:  liber  esto,  liber  sit,  liberimi  esse 
iubeo:  dato  che  lo  schiavo  fosse  posseduto  ex  iure  quiritium  nel  tempo  della  forma- 
zione del  testamento  e della  morte.  Oltre  questa  libertas  dircele  data  in  cui  il  testa- 


te) V.  Vangerow,  0.  c.  I.  g.  60.  Savigny,  II.  g.  8S.  Pucta  0.  c.  g.  27. 

(a)  V.  Puchta,  Cors.  d'Ist.  V.  li.  g.  2It. 

(b)  !..  5.  ile  man.  vinti.  (40.  2). 
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tore  slesso  era  il  manumissor,  vi  avea  pure  la  liberta s ftdeieommimtria  per  cui  altri 
obbligava  1’  erede  ad  affrancare  uno  schiavo.  La  manumissione  testamentaria  avea 
effetto  dal  momento,  che  l' eredità  era  accettata,  purché  non  fosse  sottoposta  a con- 
dizione sospensiva  (c).  Queste  tre  forme  d'affrancazione  erano  ancora  le  sole  al  tempo 
di  Cicerone  |d);  ma  poscia  furono  ammesse  le  altre  più  libere  inter  amicos  c per 
epistolari.  La  prima  consisteva  nel  dichiarare  a voce  libero  lo  schiavo  davanti  a cin- 
que testimoni;  la  seconda  con  uno  scritto  segnato  dal  padrone  e da  cinque  testimo- 
ni. Potevasi  anche  dar  tacitamente  la  libertà  di  fatto,  trattando  lo  schiavo  come  li- 
bero ( per  inensam,  esimili).  Ma  queste  manumissioni  non  dettero  allo  schiavo  il 
diritto  di  libertà,  che  per  la  legge  Itmia,  la  quale  rendeva  simili  affrancati  non  cit- 
tadini ma  Latini.  Una  novella  forma  di  manumissione  fu  introdotta  da  Costantino 
mercè  dichiarazione  di  dar  la  libertà  allo  schiavo,  fatta  nella  chiesa  ed  in  presenza 
dei  sacerdoti  che  ne  sottoscrivevano  1'  atto. 

Quanto  alla  facoltà  di  manomettere,  essendo  la  manumissione  una  maniera  d’a- 
lienazione, l’ avea  colui  solamente,  che  poteva  alienare. 

Ma  pure  nelle  leggi  romane  si  osserva  una  certa  restrizione  del  diritto  di  dal- 
la libertà  allo  schiavo,  mentre  quanto  alla  forma  si  è notalo  un  progresso  di  agevo- 
lazione. Alcune  di  queste  restrizioni  hanno  motivo  giuridico;  altre  all’  opposto  sono 
dettate  da  necessità  politica,  e sono  speciali  tanto,  che  senza  la  legge  che  le  sanci- 
sce,non  avrebbero  ragion  di  essere. Se  molti  proprietarii  avevano  condominio  sopra 
nn  solo  schiavo,  uno  di  essi  non  poteva  affrancarlo,  ma  il  suo  atto  valeva  come  ri- 
nuncia della  sua  parte,  che  ricadeva  agli  altri  condomini;  in  fine  allora  poteva  af- 
francarlo, quando  costringeva  gli  altri  a cedere  le  loro  porzioni  per  1’  equivalente 
valore  ed  aggiudicare  a lui  tutta  intera  la  proprietà;  questa  cessione  fu  fatta  obbli- 
gatoria da  Giustiniano,  il  quale  ne  determinò  il  prezzo  legale,  e tolse  via  il  ius  ac- 
crescendi  (e).  Similmente  quando  era  costituito  l’usufrutto  di  uno  schiavo,  e du- 
rante r usufrutto,  il  proprietario  lo  manumetteva,  1’  alto  della  manumissione  non 
era  nullo,  ma  lo  schiavo  non  acquistava  la  piena  libertà  di  diritto,  se  non  quando  fi- 
niva 1’  usufrutto;  stantechè  la  sua  libertà  avrebbe  leso  il  diritto  dell’  usufruttuario. 
Questa  limitazione  nasce  da  un  principio  giuridico,  e Giustiniano,  affermandone  la 
giustizia,  ammise  solamente  il  diritto  dello  schiavo  di  esser  libero  anche  durante 
l'usufrutto,  senza  pregiudicare  in  nessun  modo  l’usufruttuario.  Dalla  medesima  na- 
tura è la  determinazione  della  legge  Aelia  lentia,  la  quale  permise  di  oppugnare 
unà  manumissione  fatta  in  fraudali  creditoris,  perocché  per  mezzo  di  essa  si  dimi- 
nuiva il  patrimonio  del  debitore,  ovvero  si  aumentava  l' insolvenza  di  lui;  regola 
estesa  da  Adriano  anche  ai  peregrini  con  un  Senatoconsulto  (1).  Erano  statulibei'i 
tutti  gli  schiavi,  che  per  promessa  avuta  avean  diritto  d’ essere  affrancati  in  un 
tempo  designato,  o per  una  condizione  avvenire. 

Le  limitazioni,  che  ebbero  natura  più  politica  che  giuridica,  e che  veramente 
apportarono  cangiamenti  al  principio  della  manumissione,  furono  determinate  da 
due  leggi,  le  leggi  Aelia  Sentia,  e Furia  Caninia.  Colla  prima  si  limitò  il  dritto  del 
manumittente,  il  quale  non  poteva  affrancare,  se  non  avesse  almeno  venti  anni;  dip- 

(c)  L.  23.  mimmi,  test.  ( 40.  4 ). 

(d)  Cic.  Top.  2. 

(e)  L.  1.  C.  de  com,  serv.  man.  (7.7). 

(f)  L.  1.  g.  1 de  statuì.  (40.  7). 
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più  poteva  solamente  esser  valida  la  manumissione  fatta  per  vindictam,  ma  il  pa- 
drone doveva  provarne  la  insta  causa  innanzi  ad  un  consilium  composto  in  Koala 
d cinque  Senatori  e cinque  cavalieri,  e da  venti  recuperatone  tutti  cittadini  romani 
nede  provincie  |g).  Ancora  questa  legge  prescrisse,  che  la  manumissione  di  uno 
schiavo  minore  di  trenta  anni  era  sempre  invalida,  quando  non  se  ne  poteva  provare 
la  insta  causa  dinanzi  al  consilium.  LaflYancazione  di  uno  schiavo  condannalo  per 
delitto  o marchiato  era  possibile,  ma  questi  non  addiveniva  nè  civis  nè  latinus,  in  a 
aveva  l'intimo  grado  della  libertà, dediliciorùm  numero, a non  poteva  dimorare  che 
ad  una  certa  distanza  da  Roma;  qualora  egli  fosse  sorpreso  di  qua  del  centesimum 
miliarum,  era  come  schiavo  venduto  in  vantaggio  dello  Stalo  senza  speranza  di  ac- 
quistare mai  più  la  libertà  Ih). 

La  legge  Furia  statuì  che  chi  avesse  tre  schiavi,  non  poteva  manometterne  che 
due  nel  testamento;  chi  nc  avesse  da  quattro  a dieci, non  più  della  metà,  da  undici 
a trenta,  non  più  di  un  terzo,  da  trentuno  a cento,  non  più  di  un  quarto,  e non  più 
di  una  quinta  parte,  chi  ne  avesse  da  celilo  a cinquecento;  e finalmente  nessuno  per 
qualsivoglia  numero  poteva  affrancare  più  di  conto  schiavi. 

La  violazione  di  questa  legge  rendeva  nullo  l'atto. 

Delle  due  specie  di  limitazioni  esposte  Giustiniano  abolì  quelle  clic  prendevano 
origine  dalle  condizioni  dei  tempi  in  cui  la  legge  fu  fatta.  Le  leggi  Adia  Senlia  e 
Furia  Cuninia  dunque  furono  abolite,  ritenendo  solamente  quelle  disposizioni  fatte 
in  vantaggio  del  manomitlente  e de'diritti  del  terzo. 

Con  tutte  queste  restrizioni  non  cessavasi  però  di  sgrossare  l’antica  forma  in 
modo  da  esser  qualche  volta  inutile  anche  l'atto  stesso  della  manumissione.  Di  tale 
carattere  è l'editto  di  Claudio,  che  rendeva  libero  lo  schiavo  ammalalo  abbandonato 
dal  suo  padrone;  e similmente  quella  serie  di  senaticonsulli  sotto  Ailriano,  i quali 
ordinarono  di  aggiudicare  la  libertà,  qualora  l’erede,  clic  si  era  obbligato  per  fide- 
commesso  all  affrancazione,  cercasse  di  esimersi  daH’obbligo  con  l’assenza  anche  giu- 
sta, o qualora  fosse  domiciliato  in  altre  provincie  (SC.  llubrianum,  SC.  Dasutitia- 
nttm,  SC.  Articuleianum  (i)  ). 

APPENDICE  III.* 

Cittadinanza. 

La  cittadinanza,  nascendo  dall’idea  del  proprio  consorzio  e della  patria  preclusa 
agli  altri,  era  pel  Romano  il  massimo  diritto,  ed  in  sé  comprendeva  libertà  e fami- 
glia: onde,  anche  più  che  il  concetto  di  libertà,  quello  di  cittadinanza  ed  il  suo  svol- 
gimento, è la  chiave  del  progresso  del  diritto  privalo,  ch’è  monumento  della  sapien- 
za, e della  vera  gloria  del  popolo  romano,  ed  è come  pietra  fondamentale  di  quella 
civiltà  ch’è  vanto  delle  età  moderne.  Da  questa  idea  di  cittadinanza  discende  che  chi 
non  è cittadino  romano,  non  ha  diritti,  e pel  ò nelle  leggi  antichissime  vediamo  dure 
e rigorose  conseguenze  di  tale  principio:  chi  è straniero  alla  società  romana,  è nemi- 
co, nè  può  esser  garentito  dalle  leggi,  perchè,  non  avendo  cittadinanza,  non  ha  per- 
ite) Vip.  Fragni.  I.  13 — 1„  7.  g.  1.  qui  cl  a quii).  (10.  9) 

(h)  T.  C.  dedilicia  liberi,  tuli.  (7.  ti). 

(i)  l'udita,  I.  c. 

/tirino  ramano.  13 
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sonalità;  onde  Cicerone  che  ci  rammenta  questo  stato  antico,  scrive:  « Ilostis  apud 
» maiorcs  nostros  is  dicebatur,  qnem  mine,  peregrinimi  dicimus.  Indicant  XII  la- 
» buine;  aut  status  dies  cmn  hoste.  Item:  adversus  hostem  aetema  aucloritas  (a)  ■ . 

Appena  il  Romano  senti  essere  anglisti  troppo  i confini  del  suo  territorio,  e co- 
minciò la  sua  missione  di  conquista  e di  civiltà,  e fin  da  quando  l'umanità  prese  a ri- 
vendicare mercé  la  manumissione  il  diritto  di  libertà  dell’  uomo,  sorge  un  nuovo 
principio  di  equità  ed  una  nuova  politica,  a cui  ostava  il  considerare  prive  d’ogni  di- 
ritto le  altre  genti,  che  ormai  venivano  in  relazione  coi  Romani. 

Nè  ostava  di  meno  all’  orgoglio  romano  il  far  partecipi  della  loro  cittadinanza 
genti  straniere:  onde  fu  bisogno  creare  novelle  regole  giuridiche,  mercè  cui  c siga- 
rentissero  i diritti  del  non  Romano,  e si  lasciasse  inviolato  quel  diritto  che  il  popolo 
romano  per  sè  costituiva.  Nella  facoltà  di  governarsi  secondo  il  diritto  civile,  o se- 
condo quello  delle  genti,  si  riducono  le  differenze  tutte  della  cittadinanza;  e di  vero 
il  cittadino  avea  i diritti  di  persona  civile,  non  cosi  il  peregrino,  a cui  dava  persona- 
lità il  solo  diritto  delle  genti. 

Una  condizione  intermedia  era  quella  del  Latino,  il  quale  partecipava  ad  alcuno 
de'  diritti  civili  di  Roma,  ed  era  nel  resto  pareggiato  a'  peregrini:  poiché  avea  il  ius 
commercii,  come  i cives,  ed  era  privo,  come  i peregrini  erano,  del  ius  connubii. 

Adunque  il  vero  contrapposto  del  ci  vis  era  il  peregrino  incapace  del  commer- 
cium  e del  connubiuni;  persona  secondo  il  diritto  delle  genti,  egli  rimaneva  stra- 
niero, finché  un  atto  solenne  o semplicemente  giuridico  non  lo  facesse  degno  della 
romana  cittadinanza;  o se  mai  applicar  doveasi  per  lui  qualche  massima  di  diritto 
civile,  vera  bisogno  di  ricorrere  alle  finzioni  di  diritto,  dovendosi  in  lui  supporre  por 
alcun  tempo  la  qualità  di  cittadino  (§.  16.  ann.  3). 

Si  nasceva  peregrino,  quando  specialmente  la  madre  fosse  peregrina,  qualunque 
fosse  poi  la  condizione  del  padre;  o tale  si  diventava  per  mezzo  della  capitis  demi- 
«ufio  inedia,  o per  affrancazione  contraria  alla  legge  Aelia  Sentiti,  per  mezzo  della 
quale  fuvvi  un’altra  distinzione  di  peregrini,  imperocché  alcuni  affrancati  vennero 
agguagliati  alla  condizione  di  quei  popoli  assoggettali  a Roma  per  forza  ovvero  per 
dedizione  (dediticii),  la  condizione  de’ quali  sottostava  a quella  degli  altri  popoli,  e 
siffatti  manumessi  furon  delti  dediticiorum  numero  ex  lege  Aelia  Sentia  (b). 

Un’altra  condizione  poi  era  quella  dei  Latini,  i (piali,  come  abbiam  detto,  in 
parlo  erano  equiparati  ai  cittadini,  in  parte  ai  peregrini.  La  concessione  del  com- 
mercium  è certamente  un  favore  dato  al  popolo  latino  in  preferenza  degli  altri  socii, 
e che  probabilmente  risale  alle  più  antiche  origini  del  popolo  romano.  Ma  anche  in 
questa  classe  eranvi  due  gradazioni  che  nascevano  dalla  natura  del  diritto  concesso; 
il  commerciuin  in  vero  comprende  in  sè  due  diritti  distinti,  la  facoltà  di  acquistare 
per  diritto  civile,  e quella  di  far  testamento;  ora  queste  due  facoltà  differenti  del  com- 
mercio facevano  la  distinzione  dei  Latini,  che  avevano  tutto  intero  il  commercium 
come  i Latini  del  Lazio,  quelli  dei  Comuni,  ai  quali  era  concesso  il  ius  lalii  o i latini 
coloniarii;  e di  quelli  che  avevano  sì  la  facoltà  di  acquistare  per  dritto  civile,  ma 
non  di  testare  validamente.  Questi  Latini  erano  gli  affrancati  semplicemente  inter 
amicos  o per  rpistolani,  gli  schiavi  affrancati  solamente  dall'obbligo  di  servire  come 
quelli  ai  quali  la  legge  Giulia  Norbana  dava  la  libertà  latina,  detta  però  latini  iu- 
ta) Vie.  de  fi  IT.  1.  c.  12. 

(b)  Gai.,  I.  n.  13. 
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uiani  : e da  ultimo  Latino  di  questa  condizione  era  lo  schiavo  affrancato  che  avesse 
avuto  meno  di  trentanni  contro  la  disposizione  della  legge  Aelia  Sentia. 

II.  Come  non  si  negava  allo  schiavo  la  possibilità  di  addivenir  libero,  neppure 
al  peregrino  e al  Latino  era  negato  lo  addivenir  cittadino  quando  che  sia,  anzi  al  La- 
tino era  accordato  con  maggior  facilità.  Ed  acquistava  la  piena  cittadinanza  : 

I ) quel  Latino  delle  colònie  che  avea  esercitato  la  magistratura  nella  propria 

città; 

2)  per  determinazione  della  legge  Aelia  Sentia  quel  Latino  che  prendeva  a 
moglie  una  Latina  cotonaria,  o una  ctoni  secondo  la  legge  Giunia,  e dichiarava  avanti 
a sette  testimoni  di  contrarre  un  legittimo  matrimonio,  acquistava  allora  la  cittadi- 
nanza, quando  prcsentavasi  al  pretore  o al  preside  della  provincia  con  un  figlio  an- 
ni culvs  ed  esponeva  quei  latti  {causa  jrrobare/;  il  qual  dritto  fu  da  Vespasiano  esteso 
anche  ai  Latini  giuniani; 

3)  per  mezzo  della  legge  Visellia  il  Latino  che  avea  servito  sei  anni,  ridotti  poi 
a tre,  nei  vigile)  di  Roma; 

■i)  il  Latino  che  fabbricava  una  casa  in  Roma, applicandovi  una  parte  de'  beni 
assegnata  dalle  leggi; 

5)  il  Latino  che  fabbricava  un  mulino  con  forno  fpistrinutn/ , e forniva  Roma 
di  farina  e di  pane; 

6)  anche  la  Latina  che  avea  procreali  tre  figli; 

7)  per  editto  di  Claudio  il  Latino  che  costruiva  un  vascello  di  determinata  gran- 
dezza; 

8)  finalmente  tutti  i Latini  e i peregrini  potevano  divenir  cittadini  per  mezzo 
di  speciali  concessioni  degl’ imperatori;  delle  quali  le  più  importanti  furon  quella 
della  legge  Giulia  (664)  che  diede  la  civitas  alle  città  italiche,  e quella  di  Caracalla 
che  la  estese  a tutti  i cittadini  dell’impero. 

Pure  si  noli  che  la  legge  di  Caracalla  non  tolse  via  interamente  la  differenza  dei 
Latini  e dei  peregrini,  poiché  per  le  leggi  antiche  ancora  vigenti,  come  la  le x Aelia 
Sentia,  e per  effetto  delle  manumissioni  semplici  inter  aniicos,  ecc.  si  formavano 
novelle  schiere  di  Latini  e peregrini.  La  peregrinità  e la  latinità  non  furono  perfet- 
tamente abolite,  che  da  Giustiniano  (c). 

APPENDICE  IV.» 

Persone  giuridiche . 

Ne'  primi  tempi  di  Roma  non  v' erano  persone  giuridiche,  perché  non  richieste 
ancora  da’  bisogni  civili.  Erano  associazioni  di  sacerdoti  e di  artigiani,  che  forma- 
vano comunità,  ma  non  erano  considerate  direttamente  come  capaci  di  proprietà; 
poiché  i mezzi  o venivano  toro  somministrati  dallo  Stato,  o erano  messi  fuori  com- 
mercio, come  le  cose  appartenenti  al  tempio.  L’ idea  di  persone  giuridiche  nacque 
primieramente  quando,  accresciutosi  lo  Stato  romano,  sursero  dei  Comuni  sotto  la 
dipendenza  di  Roma;  ma  in  seguito  passò  alle  antiche  associazioni  di  sacerdoti,  di 
artigiani,  ai  soggetti  ideali,  come  i tempii  e gli  Dei,  e infine  per  astrazione  alto  Sta- 
te) L.  unic.  C.  de  dedit.  lib.  toll.  (7.  8). — L.  un.  C.  de  lat.  lib.toll.  (7.  6].—Puchta,  O.  e. 
3.  214.  ss. 
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lo,  consideralo  sotto  il  nome  di  fisco.  Le  persone  giuridiche  distinguevansi  in  4 classi 
generali;  1.  Persone  giuridiche  che  hanno  un  fondamento  naturale  e necessario. 
2.  Persone  giuridiche  volontarie,  che  hanno  per  fondamento  una  riunione  di  perso- 
ne. 3.  Persone  giuridiche  che  hanno  un  fondamento  ideale,  cioè  il  fine  per  cui  esi- 
stono. 4.  Il  fisco,  che  ha  una  natura  tutt'a  parte  dalle  altre  persone  giuridiche. 

I.  Tra  le  persone  giuridiche  naturali  e necessarie  primeggiano  i Comuni,  detti 
Municipes  o civitalcs,  dei  «piali  ciascuno  aveva  il  proprio  territorio  e la  propria  am- 
ministrazione, o tutti  erano  considerali  come  tanti  Stati  sotto  la  dipendenza  di 
Poma. 

Appresso  vengono  i villaggi  /Vici)  che  non  aveano  indipendenza  politica,  ina 
erano  capaci  di  possedere,  e muover  lite;  e tengono  luogo  intermedio  tra  i Comuni 
e i villaggi  i Toni,  concilialmla,  castella.  Quando  Itoma  conquistò  le  terre  fuori  di 
Italia,  queste,  sotto  il  nome  di  Provincia,  ebbero  la  qualità  di  persone  giuridiche  si- 
mile a quella  de’Comuni. 

II.  Tra  le  associazioni  volontarie  si  annoverano  in  primo  luogo  le  società  reli- 
giose, cioè  i collegi  di  sacerdoti,  c le  Vestali,  che  potevano  acquistare,  e succedere 
per  testamento.  In  secondo  luogo  le  associazioni  degli  ufficiali  o magistrati  inferio- 
ri, presto  formatesi  a corpi;  tra  cui  vi  ha  principalmente  il  ceto  degli  scribae  appel- 
lati anche  decuriali  dalla  loro  divisione  in  decurie.  Questi  corpi  ebbero  in  Roma 
molte  distinzioni  e motti  privilegi.  In  terzo  luogo  le  associazioni  degl’  industriali,  a 
cui  appartenevano  gli  antichi  corpi  di  artigiani,  e i nuovi  di  pasticcieri,  di  barcaiuoli, 
e le  così  detle  societates,  cioè  associazioni  latte  per  imprese  industriali,  come  la  so- 
cietà per  l’esplosione  delle  mine,  le  società  delle  miniere  saline  e quelle  per  la  per- 
cezione delle  imposte. Infine  le  associazioni  amichevoli  ( sodalilales , sodalilia,  colle- 
ijia  sodalilia / surte  al  tempo  di  Catone  il  vecchio,  che  aveano  per  iscopo  il  tener 
conviti  modesti,  ma  giulivi,  e secondo  i costumi  antichi,  cerimonie  religiose  in  co- 
mune. Queste  società  somigliavano  molto  a’modemi  circoli  detti  club,  specialmente 
quando  presero  sembiante  politico;  e corno  furono  alle  volte  cagioni  di  turbolenze, 
vennero  quasi  sempre  proibite,  e punite  quindi  come  crime»  cxlraordittarìum . 

Tutte  quante  le  associazioni  volontarie,  oltre  il  nome  generico  di  xaiiversilates, 
ebbero  l'altro  specialmente  di  corpus  e collegium. 

III.  Le  persone  giuridiche  ideali  sono  le  fondazioni  pie,  le  quali  non  hanno  nei 
testi  alcun  nome  speciale;  quello  di  pia  coì'porazione  è moderno.  Tali  persone  giu- 
ridiche erano  rarissime  ne’tempi  antichi,  e non  aveano  quel  carattere  ed  importanza 
ch’ebbero  di  poi  al  tempo  del  Cristianesimo.  Vi  avea  dapprima  de’lasciti,  delle  dona- 
zioni a'  tempii,  e dei  beni  impiegati  per  atti  di  beneficenza,  ma  non  erano  altro  che 
beni  addetti  a quest’uso,  senza  rappresentanza  giuridica,  e sotto  la  dipendenza  dello 
Stato. 

Fu  il  Cristianesimo  che  assegnò  come  scoponi!’  attività  umana  la  carità  in  sé 
stessa  e le  diede  corpo  per  mezzo  di  fondazioni  indipendenti  e durevoli.  Quindi  sur- 
sero  le  Chiese,  che  aveano  beni  proprii,  distinti  da’beni  ecclesiastici  in  generale,  e 
gl’istituti  di  carità  destinati  a raccogliere  gli  ammalati,  i pellegrini,  i vecchi,  i fan- 
ciulli, gli  orfani  c simili:  individui  e proprietarii  al  medesimo  litoio  che  le  persone 
naturali  o le  corporazioni. 

IV.  Fisco.  Lo  Sialo  considerato  come  persona  giuridica  era  anticamente  dello 
aerarium,  inquantochè,  come  soggetto  di  diritto,  ricerca  tutte  le  rendile  e i tribù*' 
che  si  pagavauo  da'  sudditi.  Quando  poi  il  Senato  e lTiuperalore  si  divisero  l’ami  - 
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lustrazione  dello  Stato,  il  nome  ili  erario  rimase  alla  cassa  di  amministrazione  del  Se* 
nato;  ed  a quella  dell'Imperatore  si  diede  il  nome  di  Fiscus  da’ panieri  di  vimini  che 
si  usavano  a portare  i tributi  all'  Imperatore.  Il  quale,  avendo  in  seguito  attribuito  a 
sè  medesimo  tutte  le  funzioni  dello  Stato,  lece  abolire  l'aerariii/n,  e cosi  Fiscus  fu  il 
nome  con  cui  veniva  designato  lo  Stato  quale  soggetto  inorale  o persona  giuridica. 


CAPITOLO  HI. 

DELLE  COSE. 

S*  30. 

I.  l unedio  di  coni 


T.  Inst.  de  rebus  corpural.  et  incorporai.  (2.  2).  — Schillitig,  Manuale  delle  Istitu- 
zioni II.  <$.  .50.  SS. 


Intóntlesi  per  cosa  nel  suo  più  ampio  significato  tutto  ciò  cito  ò o può 
essere  olii  netto  di  diritto, o il  diritto  stesso  (a).  In  questo  concetto  generale 
fa  mestieri  distinguere  in  primo  luogo  quegli  obbietti  che  hanno  esistenza 
materiale,  ossia  le  cose  nello  stretto  significato,  che  consistono  in  tutto 
ciò  che  è nello  spazio,  che  ci  circonda, e che  è percepito  per  mezzo  de'sensi 
(rcs,  quae  taniji  possimi);  i Romani  per  ciò  la  distinguevano  con  le  parole 
res  corporalis;  ed  in  secondo  luogo  le  cose  che  non  hanno  esistenza  mate- 
riale,e prendono  perciò  il  nome  dicose  incorporali,  quae  tanyi  non  possunt, 
sed  in,  iure  tantum  consistunt, ossia  ciò  che  si  può  percepire  solamente  col- 
l’ intelletto;  cosi  tutt’i  diritti,  e i rapporti  giuridici  (b). 

Riunite  insieme  queste  due  idee,  delle  cose  corporali  cioè  e delle  in- 
corporali si  ha  tutta  l’oggettività  del  diritto. 

Il  concetto  naturale  delle  cose  è stato,  così  come  quello  delle  persone 
naturali,  esteso  ancora  più;  non  altrimenti  che  una  quantità  più  o men 


(a)  L.  5.  pr.  L.  23.  de  V.  S.  (50.  10).  Kci  appellatone  et  causile,  el  iura  continctur. 

(b)  L.  1.  g.  1.  de  divisione  rerum  ( 1.  8 ).  Gai.  Quaedam  praeterea  res  corpura  Ics  sunt, 
qunedam  incorpora  Ics.  Corporalcs  Ime  sunt,  quae  langi  possunt,  voluti  fundus,  homo,  vestis, 
nurum,  argcntuin,  et  denique  a’iic  rcs  innumerabilcs.  Incorporai  suiti,  quae  langi  non  pos- 
sunl;  qualia  sunt  ea,  quae  in  iure  consistimi,  sictil  hereditas,  usufruclus,  obligaliunes  quoquo 
modo  contraclae.  Ncc  ad  rem  pcrtinel,  quoti  in  hcreditaic  rcs  corporalcs  contincntur;  narn  et 
fructus,  qui  ex  fundo  percipiuntur,  corporalcs  sunt;  et  id.quod  ex  aiiqua  obligationo  nobis  de- 
lio tur,  plerumquc  corporale  est,  velul'  fundus,  homo,  pecunia;  nani  ipsum  ius  successioni»  et 
ipsum  ius  utendi  frueudi  et  ipsum  ius  obligatiunis  incorporale  est.  Eodcin  numero  sunt  cl  iura 
praediorum  urbouorum  et  rustieorutn, quae  etiam  serviiutcs  vocantur. — g.  l.g.  Insù  h.  t. — 
V.anc.  L.  13.  g.  1.  de  damno  infeclo  (39.  2). — L.  4.  g.  27.de  usucap.  (41.  3).—  17/). XIX.  11. — 
fragni.  Val.  g.  92. 
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grande  di  persone  fisiche  può  formare  un  subbietto  di  diritto  università^ 
personarum),  una  quantità  più  o men  grande  di  cose,  concepite  in  un  tut- 
to, può  formare  un  obbietto  di  diritto  (universitas  rerum).  Similmente  co- 
me una  moltitudine  di  cose  corporali  alle  volte  si  rappresenta  in  diritto 
come  una  cosa  sola,  così  l' insieme  di  cose  corporali  ed  incorporali  può 
tessere  inteso  come  un  solo  obbietto  (c). 

II.  Importanza  giuridica  delle  cose. 

S- 


A.  Delle  cose  mobili  ed  Immobili. 

1 1 Le  cose  corporali  di  loro  natura  sono  mobili  od  immobili:  queste 
sono  le  cose  che  perennemente  stanno,  e che  non  sono  capaci  di  movi- 
mento nè  per  propria,  nè  per  esterna  fona;  in  tal  significato  il  suolo  è 
immobile  (a). 

2 ) Le  cose  sono  ancora  immobili,  non  per  loro  natura,  ma  per  desti- 
nazione; ed  in  questo  significato  sono  considerate  dal  diritto  immobili  le 
piante  attaccate  al  suolo,  i frutti  agli  alberi  e simiglianti  (b). 

a)  Le  cose  immobili  si  distinguono  in  rustiche  ed  urbane  ( praedia 
Teistica  et  urbana  ).  I Romani  intendevano  per  fondi  urbani  tutti  gli  edi- 
ficii  situati  in  città  o in  campagna;  fondi  rustici  al  contrario  quelli,  dai 
quali  se  ne  ricavano  frutti;  però  un  orto,  il  quale  è messo  con  1 edifìcio  di 
modo  che  ne  forma  un  accessorio,  è un  fondo  urbano  (c). 

I Romani  adoperavano  anche  la  voce  praedium  suburbanum  per  iu- 


te) L.  18.  8 2.  de  liercd.  pel.  (8.3),  Cip.  Nunc  videamus,  quae  U'nianl  in  hcreditatis  pe- 
lilionc.  Et  plaruit,  universa»  res  hcreditatis  in  hoc  iudicium  venire,  sive  iura,  sivc  corpora 
sint. 

(a)  L.  115.  211.  241.  de  V.  S.  {50.  16). 

(h)  L.  1.  g.  6.  de  vi  ( 43.  16  ).  Vip.  Illud  ulique  in  duhium  non  vcnil,  inlcrdictum  hoc  ad 

rcs  mobilcs  non  pcrtinerc; Piane  si  quae  rcs  sint  in  fundo,  vcl  aedibus,  nude  quis 

deiectus  esl,  cliain  earum  nomine  iuterdictum  competere.  — L.  3.  g.  15  cod. — 1„.  1*  8-  1 «ic 
usufr.  quemadm.  {7.  9 ). — L.  40.  de  act.  emt.  vend.  ( 19.  1 ).—  L.  41  de  R.  V.  ( 6.  1 ).  Gai, 
Fruclus  pendentes  pars  fundi  videntur. 

(c)  !..  3.  4.  §.  1.  quibus  caus.  pig.  (20.  2).— g.  1.  Inst.  de  servi t.  (2.  3).— L.l  pr.  coimn. 
praed.  ( 8.  4 ).  — L.  198.  de  V.  S.  ( 50.  16  ).  Vip.  Urbana  praedia  omnia  acdilìcia  accipimus, 
non  sol um  ea,  quae  sunt  in  oppidis,  sed  cl  si  forte  stabula  sunt,  Vcl  olia  meritoria  in  villis  et 
in  vicis,  vel  si  praetoria  voluplali  tantum  dcscrvienlia,  quia  iirbanum  praedium  non  Incus  fa- 
cit,  sed  materia.  Proinde  hortos  quoque  si  qui  sunt  in  aedillciis  constiluli,  dicendum  esl  urhano- 
rum  appellatione  comineri.  Piane  si  plurimum  borii  in  reditu  sunt,  vinearii  forte,  vcl  etiam 
olitorii,  magis  haec  non  sunt  urbana. 
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tlicare  quei  terreni,  i quali  erano  situati  nelle  vicinanze  della  città,  che 
avevano  coltura  speciale  (d). 

2 ) Le  cose  si  dicono  poi  mobili  quando  sia  per  forza  propria  sia  per 
esterna  possono  mutare  di  luogo;  se  per  propria  si  dicono  se  moventes, 
moventes  se  per  esterna  (e);  tra  le  prime  si  distinguono  le  ferae,  quelle 
che  vagano  liberamente;  bestiae  mansueta e,  le  altre  che  vivono  con  1’  uo- 
mo; e finalmente  mansucfactae,  quelle  che  domate  restano  presso  dell’uo- 
mo, e sono  considerate  come  mansuete  finché  restano  piesso  di  lui  (f). 

Le  sole  cose  corporali  vanno  soggette  a questa  divisione,  poiché  le 
incorporali  non  possono  essere  classificate  nè  tra  mobili  nè  tra  gl'  immo- 
bili. Pure  alle  volte  non  è inutile,  anzi  è indispensabile,  anche  per  le  in- 
corporali, la  medesima  divisione;  in  questo  caso  si  hanno  i seguenti  erite- 
mi: i diritti  sulle  cose  saranno  considerali  mobili  o immobili,  secondochè 
il  loro  obbietto  è un  mobile  o un  immobile:  i diritti  che  saranno  congiunti 
con  una  cosa  immobile,  verranno  considerati  della  medesima  natura:  i di- 
ritti di  obbligazione  vanno  per  lo  più  sotto  il  concetto  di  cose  mobilhda  ul- 
timo quando  ogni  altra  via  manca,  supplisce  la  volontà  delle  parti  (g). 

§•  32. 


H.  Delle  rose  lo  commercio  o fuori  commercio. 


ISon  tutte  le  cose  sono  idonee  ad  essere  obbietto  di  diritto;  in  questo 
riguardo  le  cose  corporali  vanno  divise  ìd  cose  in  commercio,  e cose  fuori 
commercio;  quelle  cioè  che  non  possono  formare  obbietto  di  diritto,  e 
quelle  che  ne  sono  capaci. 

In  questo  luogo  bisogna  ricordare  le  cose  di  diritto  divino  [ divini 
iuris  ),  e le  cose  profane  { humani  iuris } (a). 

1 ) Le  res  divini  iuris  sono  fuori  commercio;  in  esse  si  distinguono 
le  res  sacrae,  le  sanetae,  e le  res  religiosae. 

(d)  !..  18.  C.  de  praed.  min.  ( 8.  Tl  ). 

(ej  I.-  93.  de  V.  S.  (50.  10).  Celi.  Moventium,  item  mohilium  appellatone  idem  signili- 
camus,  si  (amen  apparet,  dcfunctum  animalium  duniaxat,  quia  se  ipsa  moverenl,  moveniia 
votasse,  quod  veruna  est.  — L.  13.  g.  2.  de  re  iudic.  ( 42.  1.  ). 

(f)  L.  1.  g.  6.  de  post.  ( 3.  1 ).  g.  — 12-16.  Insl.  de  rer.  div.  ( 2.  1.  ).  — L.  5.  g.  1.  6.  de 
adqu.  rer.  dom.  (41.  1 ). 

(g)  ved.  L.  un.  g.  I.  C.  de  usuc.  transf.  (7.  31  ).  — L.  15.  de  H.  1.  (50.  17). 

(a)  L.  1 pr.  de  div.  rer.  ( 1.  8).  Gai.  Summa  rerum  divisto  in  duos  arliculos  dcducilur; 
nani  aliac  suni  divini  iuris,  aliac  humani. Divini  iuris  sunl  veluti  res  sacrae  et  religiosae  Sancla 
quoque  res,  veluti  muri  et  portae,  quodaminodo  divini  iuris  sunl.  Quod  ameni  divini  iuris  est, 
id  nullius  in  bonis  est,  id  vero,  quod  humani  iuris  est,  plerumquc  alicuius  in  bonis  est;  potest 
autem  et  nullius  in  bonis  esse. 
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a ) Le  res  sacrae  erano  quelle  consacrate  alla  divinità  con  cerimonie 
religiose  e con  l’ intervento  della  publica  autorità  (b). 

b ) Erano  sunctue  quelle  cose  le  quali,  come  si  esprime  Marciano, 
erano  assicurate  contro  la  ingiuria  degli  uomini  con  pene  private,  come 
le  mura  e le  porte  della  città  (c). 

c)  Finalmente  dicevansi  religiosae  quelle  che  bile  addivenivano  per 
mezzo  di  un  fatto  dei  privati,  e particolarmente  col  sotterramento  di  un 
morto,  purché  vi  fosse  l' intenzione  di  rendere  il  luogo  religioso,  e non 
di  depositare  per  qualche  tempo  il  cadavere.  È d’  avvertire  però  che  le 
cose  religiose  non  erano  internamente  sottratte  al  dominio  delle  persone, 
in  quanto'queste  erano  nel  diritto  d'  usare  di  quel  luogo.  Il  carattere  di 
cosa  religiosa  si  perdeva  per  mezzo  della  publica  autorità,  o quando  un 
luogo  simile  cadeva  in  potere  del  nemico  (d). 

2 ) Le  cose  humani  iuris  sono  per  regola  in  commercio,  ma  in  alcuni 
casi  esse  di  diritto  o di  fatto  sono  fuori  del  dominio  della  persona.  Tali 
sono  : 

a ) le  cose  che  in  fatto  non  hanno  alcun  padrone,  come  le  ras  nullius, 
le  fiere  che  si  trovano  nella  loro  libertà  naturale  (e); 

b ) le  cose,  la  cui  proprietà  non  è possibile  per  speciale  loro  natura, 
res  communes  omnium,  come  l’aria,  il  mare  la  pioggia,  ecc.  (f).Si  noli  che 
qualcheduna  di  queste  cose  disgiunta  può  addivenire  proprietà  di  privati, 
ma  perde  allora  il  suo  carattere  di  cosa  comune  (g). 


(b)  L.  6.  pr.  de  conlrah.  emt.  (18.  1). — L.  6.  §.  2.  3.  de  rer.  div.  (1.  8) — g.  7.  8. Inst.  de 
rer.  div.  ( 2.  1 ).  Nullius  outcm  sunt  res  sacrae,  ei  rei  ig  iosa  c et  sanctae  quod  cnim  divini  iuris 
est,  id  nullius  in  bonis  est.  $.  8.  Sacra  sunt  quae  rile  et  per  pontitices  Dcu  consecrata  sunt,  vo- 
luti aedes  sacrae  et  duna,  qnac  rite  ad  niinislcriufn  dei  dedicala  sunt,  quae  cliam  per  nostrani 
constitutionem  ( L.  21.  C.  de  Sacr.  cui.)  alicnari  et  obligari  prohibuiuius  ewepta  causa  rc- 
demptionis  caplivorum.  Si  quis  vero  auctoritate  sua  quasi  sacrum  sibi  constituerit,sacruin  non 
est  sed  profanum.  Lucus  auleiu,  in  quo  aedes  sacrae  sunt  acdificalae,  etiam  diruto  acditicio  sa- 
cer  adhuc  manet,  ut  et  Papinianus  scripsit. 

(c)  8*10. Inst.  de  div.  rer.  (2.  1).  Sanctae  quoque  res,  Telali  muri  et  porlac,  quodam  modo 
divini  iuris  sunt,  et  ideo  nullius  in  bonis  sunt.  Ideo  auiem  muros  sanctos  dicimus,  quia  pocna 
capitis  constituta  est  in  eos,  qui  aliquid  in  muros  deliquerint.  Ideo  et  leguin  eas  pjrias  , qui- 
bus  poenas  consiiluimus  adversus  eos,  qui  conira  legem  fuerint,  sanctiones  vocamus.  — L.  8. 
9.  8-  3.  4.  L.  11.  cod. 

(d)  8.  9.  Inst  de  rer.  div.  ( 2.  1 ).  Rcligiosutn  locuin  unusquisque  sua  voluniate  facit,  dum 
mortuum  inferi  in  locuin  suum.  — vcd.  anc.  T.  D.  de  inori,  infer.  et  sep.  edif.  (11.  8). — L.  31 
de  religiosis  ( il.  7 ).  — L.  14  G.  eod.  ( 3.  44  ). 

(c)  8-  12.  Inst.  de  rer.  div.  (2.  1 ). 

(f)  L.  2.  g.  1.  de  div.  rer.  (1.8).  Marciati.  Et  quidem  naturali  iure  omnium  commu<  'a 
sunt  illa,  acr,  aqua  profluens,  et  mare,  et  per  hoc  lilora  maris.  — L.  3.  4.  eod. 

(g)  L.  10.  eod.  — L.  14.  50.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1 ).  — L.  3.  4.  ne  quid  in  loc.  pub. 
(43.8). 
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c ) Le  cose  che  sono  destinate  all’  uso  publico  ; come  il  suolo  delle 
puhliche  piazze,  le  strade  publiche  ed  i fiumi  navigabili  (h). 

$.  33. 


€.  (Ielle  co»e  fungibili  « non  fungibili. 


1.  Le  cose  si  possono  presentare  alla  nostra  percezione,  o individual- 
mente, species , cerlum  corpus,  o come  obbietti  di  un  genere,  genus,  in- 
cerimi corpus.  Queste  seconde  sono  appellate  nei  fonti  res,  quae  nume- 
ro, pontiere,  mensura  consistunt,  dette  altrimenti  fungibili,  non  fungi- 
bili le  prime.  Da  ciò  nasce  che  quando  ne'  rapporti  giuridici  si  pretende 
una  determinata  cosa,  ossia  quando  la  cosa  si  presenta  nella  sua  indivi- 
dualità, il  promettente  non  potrà  sostituire  a quella  pretesa  un'altra  cosa, 
allora  è non  fungibile;  quando  invece  è indifferente  se  venga  data  una 
cosa  piuttosto  che  un'  altra,  o si  ha  facoltà  di  sostituirne  un’  altra  della 
medesima  qualità  e quantità,  allora  functionem  recipit,  ed  è fungibile  (a). 

2.  Questa  distinzione  ne  ha  generata  un’  altra-,  le  cose  fungibili  in 
massima  parte  si  sono  appellate  consumabili,  non  consumabili  le  altre. 
Questa  distinzione,  sebbene  sembra  che  nasca  dalla  prima,  pure  deve  es- 
sere giuridicamente  distinta,  perchè  non  sempre  è il  caso  che  le  cose  fun- 
gibili siano  consumabili,  e per  converso  (b);  ed  anche  perchè  si  trovano 
le  due  locuzioni  usate  in  senso  diverso  in  varii  istituti  giuridici,  fi  cosa 
consumabile  quella  che  con  1’  uso  cambia  la  sua  natura. 

Una  cosa  fungibile  per  eccellenza  è la  moneta,  la  quale  non  si  pre- 
senta mai  nella  sua  individualità,  ma  sempre  nel  suo  valore. 


(h)  L.  1 g.  21.  22.  ne  quid  in  toc  pubi.  (43.  8).  Vip.  Viarum  quaedam  publicae  suol,  quae- 
darli  privalae,  quaedam  vicinale).  Publicas  vias  dicimua,  qua»  Graeci  Bnn>.i*is  (rapidi),  nostri 
praetorias,  alii  consulares  rias  appellane  Privalae  sunt,  quas  agraria)  quidam  dicunl.  Vicina- 
le» sunt  viae,  quae  in  vicis  sunt , vel  quae  in  vicos  ducunt.  Has  quoque  publicas  esse  quidem 
dicunl;  quod  ita  veruni  est,  si  non  fi  collalione  privalorum  hoc  iter  constitutum  est.  — L.  un 
ut  in  flum.  pubi.  (43.  14).  — L.  1.  g.  3.  de  Bum.  (43.  12).  Vip.  Ftuminum,  quaedam  publica 
sunt,  quaedam  non;  Publicum  flumcn  esse  Cassius  definii,  quod  perenne  sit  ; haec  sententia 
tossii,  quum  et  Celsus  probat,  videlur  esse  probabilis. 

(a)  L.  B4.  de  V.  O.  ( 48.  1 ).  — L.  6.  pr.  de  rei  vind.  (6.  1).  — L.  t.  g.  7.  ad  leg.  Fate. 
( 35.  2).— 26.  C.  de  usuris  (4.  32).— L.  29.  de  solut.  (46.  3) — L.  2 g.  1 de  reb.  cred.  (12.  1): 
Paul.  Mutui  datio  consistit  in  bis  rebus,  quae  poridere,  numero,  mensura  consistunt;  quooiam 
cor  uni  dalione  possumus  in  creditum  ire,  quia  in  genere  suo  functionem  recipiunt  per  solutio- 
nem  magis,  quam  specie;  nam  in  cetcris  rebus  ideo  in  crcdiluin  ire  non  possumus,  quia  aliud 
prò  alio  invito  creditori  solvi  non  potest. 

(b)  L.  30.  g.  6.  de  legai.  ( 30  ).  — L.  34.  g.  4.  eod.  - L.  37.  pr.  V.  0.  (45.  1 ).  - * 2. 
lnst.  de  usufr.  ( 2.  4 ). 

Diruta  romano.  2* 
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A.  Dcllr  eowi  dliMnc  ed  Individue. 


Le  cose  vanno  distinte  inoltre  in  divisibili  ed  indivisibili  ( dividuac 
et  individuae  ).  Quantunque  le  cose  sieno  per  natura  divisibili  all’  infini- 
to, pure  in  diritto  si  dicono  indivisibili  quelle  cose,  la  cui  divisione  venga 
a distruggerne  la  sostanza,  o a diminuirne  il  valore  totale.  Pur  ciò  non- 
pertanto le  cose  si  rappresentano  in  diritto  o prò  parte  divisae  o prò  in- 
diwsae. 

1 ) Le  cose  sono  divisibili  ( prò  parte  ),  quando  la  cosa  veramente  si 
divide,  sicché  da  un  tutto  se  ne  fanno  varie  parti,  delle  quali  ognuna  da  sé 
rappresenta  un  tutto:  e qui  bisogna  fare  la  distinzione  tra  cose  mobili  ed 
immobili,  in  queste  la  divisione  è possibile  per  mezzo  di  confini  nei  fon- 
di, e di  muri  negli  edificii,  o di  linee,  in  modo  che  ognuna  delle  parti  si 
rappresenta  come  un  tutto  distinto;  nelle  cose  mobili  non  è possibile,  dac- 
ché ognuna  si  rappresenta  in  natura  come  un  tutto  a sé  (a)  eccetto  le  cose 
fungibili. 

2 ) Le  cose  possono  dividerei  idealmente  ( partes  prò  indiviso  ),  o sia 
quando  una  cosa  mobile  od  immobile  tutta  intera  appartiene  a molti, 
de’  quali  ciascuno  ha  solo  una  parte  ideale,  e non  materiale  della  cosa 
medesima  (b).  Questa  parte  ideale  in  sé  stessa  non  è veramente  una  parte 
della  cosa,  ma  bensì  una  parte  del  diritto  sulla  cosa,  ed  in  questo  seaso 
tutte  le  cose  corporali  ed  incorporali,  tranne  alcune  ( id  est , unilum  voca- 
tur  ) come  certe  servitù,  sono  divisibili  (c). 


(•}  !..  19  pr.  commun.  divid.  { 10.  3 ).  Paul.  Arbor  quac  in  confinio  naia  est,  item  lapis, 
qui  perutromquc  fundum  eitcndilur,  quamdiu  cohacrcl  f undo,  c regione  cuiusque  lìnium  ulrius- 
que  soni,  nec  io  communi  dividundo  iudicium  veniunt;  sed  quum  aut  lapis  ciemptus  ani  ar- 
bor eruia  rei  succisa  est,  communis  prò  indiviso  Ilei. 

(b)  L.  ti.  de  stipai,  servorum  ( 15.  3 ).  Vip.  Servus  communis  sic  omnium  est,  non  quasi 
singulorum  lotus,  sed  prò  partibus  utique  indivisis,  ut  inteilectu  magia  partes  habeant,  quam 
corpore.  — V.  L.  64.  g.  4.  de  evict.  ( 21.  2 ).  — L.  5.  g.  15.  commodali  ( 13  6 ).—  L.  25.  g. 
1 de  V.  S.  (50.  16  ).  Paul.  Quintus  Mucius  ait,  partis  appellatiune  rem  prò  indiviso  signifi- 
car!, nani  quod  prò  diviso  nostrum  sit,  id  non  parteni,  sed  totum.  Servius  non  ineleganler  par- 
tis appellatone  ntrumque  significati.  — L.  26.  de  acquir.  vel.  am.  poss.  ( 41.  2 ). 

(e)  L.  25  quib.  mod.  usuf.  ( 7.  4 ).  — L.  1.  g.  9.  ad  leg.  Falc.  ( 35.  2 ).  — L.  2.  g.  1 . 2. 
!..  72  de  V.  O.  ( 45.  1 ).  Vip.  Stipulalioucs  non  dividunlur  earum  rerum,  quac  divisionem  non 
recipiunt,  velini  viae,  itineris,  actus,  ceterarumque  servitutum,  etc. 
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§ 


» 35.  ' 


li.  Udir  conc  Mingolc  e compir «*ivr . 


I.e  cose  possono,  secondo  Pomponio,  essere  unite  in  tre  modi  : 

1 ) Organicamente  ( res  unitae  );  ed  in  questo  caso  le  parti  compo- 
nenti questo  tutto  sono  tra  loro  così  coordinate  che  una  dipende  necessa- 
riamente dall'  altra,  allora  si  avrà  la  cosa  singola. 

2 ) Le  cose  possono  essere  numericamente  e meccanicamente  unite 
{ res  connexae  ),  ma  non  così  che  una  dipende  necessariamente  dall’altra. 

3 ) Finalmente  le  parti  di  un  tutto  possono  essere  non  unite  material- 
mente in  nessuna  esterna  coerenza,  ma  vengono  unite  idealmente,  cosic- 
ché esse,  mentre  ognuna  si  considera  un  tutto  per  se  stessa,  formano  in- 
sieme un  tutto  ideale  ( univcrsitates  rerum ) (a). 

Qui  però  è da  riflettersi  che  i Romani  appellevano  università*  rcrum 
anche  le  cose  connesse  (li),  e di  qui  la  distinzione  tra  le  universitales  re- 
rum cohaerentium,  e universitales  rcrum  distantium. 

.tWNOTAZIOKE 

Per  ciò  die  riguarda  la  università#  rerum  si  fa  comunemente  distinzione  tra 
universitas  iuris  et  università*  facli;  la  prima  sarebbe  il  patrimonio  preso  nell'  in- 
sieme, e pel  quale  è fondata  un'aedo  in  rati  universalis;  onde  sarebbe  la  massima 
res  succedit  in  locum  predi,  et  pretium  succedit  in  locwn  rei.  Per  l’esattezza  di  una 
simile  teoria  si  cita  un  passo  dei  Digesti  (b),  reputandosi  universitales  iuris  la  ere- 
dità, ossia  tutto  il  patrimonio  del  defunto,  ed  il  peculio,  ossia  il  patrimonio  di  una 
persona  soggetta  alla  potestà  di  un'altra.  Le  universitates  facti  al  contrario  sareb- 
bero tutte  le  altre  universitales  rerum  distantium,  appunto  perchè  per  esse  non  è 
applicabile  la  sopraddetta  massima  caratteristica,  come  p.  e.  una  gregge,  una  biblio- 
teca, ecc. 

Quantunque  questa  teoria  paia  a prima  vista  fondata,  bisogna  nondimeno  dichia- 
rarsi contrarii  a si  fatta  divisione,  come  quella  che  si  colloca  sopra  un  testo  franteso, 
e clic  potrebbe  condurre  ad  erronee  conseguenze  (c).  È mestieri  dunque  che  si  con- 
sideri : 


(a)  L.  30  pr.  de  usurp.  el  usuc.  ( 41.  3 ).  Pomp.  Trio  geucra  sunl  corporuin:  unum,  quod 
continelur  uno  spiri  tu  et  graece  Tsvfiirt»  vocantur,  ut  homo,  Lignum,  lapis,  etsimilia;  alteruin, 
quod  ex  eontingeulibus,  boc  est  pluribus  inter  se  cohacrentibus  constai,  quod  trvnppi»  > voca- 
tur,  ut  aedificium,  navis,  armarium;  tertium,  quod  ex  distantibus  constai,  nt  corpora  plura  non 
solula,  sed  uni  nomini  subierta,  velini  populus,  legio,  gres. 

(b)  L.  23  pr.  de  usuc.  el  usurp.  ( 41.  3 ).  — L.  1 g.  il.  de  acquir.  rcr.  dom.  ( 4i.  1 ).— 
L.  8 quod  vi  aul  ciani  ( 43.  24  ). 

(b)  L.  20.  g.  10.  de  hered.  pet.  (5.  3). 

(c)  V.  Milhlenbruch,  Obs.  iuris  rom.  Reg.  1818.  c.  1. 
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1 1 La  regola:  in  universitatibus  res  succedit  in  locum  pretti,  elpretmm  succe- 
da in  locum  rei  ha  origine  dal  senatoconsulto  Giuvenziano  sotto  Adriano  sulla  que- 
stione; che  cosa  dovrebbe  restituire  il  possessore  della  eredità  (d|  ? Il  signiflealo  di 
questa  massima  è puramente  il  seguente.  L'erede  ha  facoltà,  ma  non  obbligo,  di  pre- 
tendere dal  possessore  dell'eredità  il  prezzo  di  una  cosa  ereditaria  venduta  da  que- 
st’ultimo, ed  il  lucro  fattone,  ed  a questo  riguardo  è detto:  in  locum  hereditariae 
rei  venditae  pretium  ci  successisse,  et  quedammodo  ipsum  liereditarium  factum.  Di 
qui  si  scorge  chiaramente  essere  il  significato  di  questa  regola  abbastanza  ristretto 
nella  hereditatis  petitione;  imperciocché  l'erede,  eccetto  qualche  caso  speciale,  ha 
sempre  il  diritto  di  rivendicare  le  cose  ereditarie  dal  terzo  possessore.  Si  è voluto 
estendere  questa  regola  mal  compresa  alle  altre  università  per  la  leg.  20.  $.10.  cit-, 
la  quale  cosi  si  esprime:  Non  solimi  autem  in  hereditatc  utimur  Senalusconsulto, 
sed  in  peculio  castrensi,  vel  alia  universitate,  che  si  è voluto  interpretare  in  questa 
guisa  : il  senatoconsulto  vale  non  solo  in  riguardo  alla  petizione  dell'eredità  promossa 
dal  successore  universale,  ma  ancora  riguardo  all'octio  in  rem  universalis,  con  la 
quale  il  figlio  di  famiglia  chiede  il  peculio  che  gli  appartiene;  e per  altre  simiglianti 
università  di  diritto.  Tutto  ciò  è erroneo,  giacché,  come  dottamente  prova  il  Muh- 
lenbmch  (e),  l'interpretazione  è piuttosto  la  seguente:  il  senatoconsulto  trova  la  sua 
.applicazione  non  solo  riguardo  alla  vera  eredità,  ma  anche  per  le  altre  successioni 
universali,  come  la  successione  del  peculio  castrense,  ed  altre  ancora  (come  la  ho- 
norum possessio,  honorum  emtio,  eie.) . Per  questa  giusta  interpretazione  appare  di 
per  sé  impossibile  qualunque  estensione  della  regola,  applicata  così  ristrettamente 
alla  petizione  di  eredità. 

2)  Dalla  medesima  legge  20  prende  nascimento  l’altra  caratteristica  della  cosi 
delta  universitas  iuris,  cioè  che  sia  il  patrimonio  di  un  individuo,  pel  quale  è rico- 
nosciuta un’actio  in  rem  universalis.  Il  che  sarebbe  possibile  solamente  a condizione 
che  pel  peculio  e per  le  altre  università  potesse  aver  luogo  un'azione  universale  si- 
mile a quella  che  ha  l'erede  in  riguardo  alla  eredità.  Quanto  fondamento  siavi  in  ciò 
si  rileva  dalla  lettura  del  passo  citato,  nel  quale  l’azione  è data  esclusivamente  per 
la  petizione  della  eredità.  Il  peculio,  che  pure  si  ricorda  coinè  una  delle  principali 
università  di  diritto  , non  ha  tale  azione  universale  : onde  espressamente  è detto  , 
non  darsi  una  vindicatio  peculi i , ma  vendicarsi  solamente  le  singulas  res.  (1).  In 
conchiusione  risulta,  che  i caratteri  dati  all'tmiuersitas  rerum  iuris  non  sono  che  pro- 
prio dell’eredità,  e che  erroneamente  si  son  voluti  estendere  alle  altre  università. 
Se  al  contrario  si  volesse  reputare  la  sola  eredità  come  universitas  iuris,  a causa  di 
tale  carattere,  non  vi  sarebbe  nulla  ad  opporre,  ma  sempre  più  ragionevole  sarebbe 
dare  il  concetto  della  università  di  cose,  senza  impigliarsi  nella  mal  fondata  distin- 
zione iuris  et  facti. 

E da  aggiungere  nondimeno,  che  fa  d’uopo  distinguere  in  ciascun  fatto  speciale, 
se  l’università  possa  essere  giuridicamente  ritenuta  come  un  tutto,  o se  venissero  in 
considerazione  le  singole  cose  che  la  compongono.  Nel  primo  caso  V universitas  re- 
rum somiglierebbe  al  l 'universi tas persoti arum,  stanlechè  in  questo  modo  si  avrebbe 


fd)  L.  20.  g.  6.  ss.  L.  22.  28.  de  hered.  pet.  (8.  3). 

(e)  O.  e.  pag.  338. 

!f)  L-  5ti.  de  rei.  vind.  (6.  1).  lulian.  Vindicatio  non  ut  gregis,  ila  et  peculi i recrpU  est, 
sed  res  singnlas  is,  cui  legatum  peculium  est,  pelai. 
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un  nuovo  obbietto  ideale  di  diritto,  il  quale  è da  distinguersi  da  ciascuno  degli  ob- 
bietti, dai  quali  è composto,  rimanendo  lo  stesso  anche  se  si  operasse  un  cambia- 
mento o una  diminuzione  nelle  parti  componenti.  Tutl'altro  è nel  secondo  caso,  in- 
quantocliè  ne* rapporti  giuridici  vengono  sempre  considerale  le  parti,  che  unite  for- 
mano l'università,  e che  per  caso  e non  essenzialmente  vanno  sotto  nome  collettivo. 
Per  il  primo  caso  si  potrebbe  ben  adoperare  l’espressione  di  università#  turi s,  pel 
secondo  il  nome  di  università s fucti.  Quando  abbia  luogo  l'una  o l'altra  non  può  de- 
terminarsi con  regola  generale,  ma  può  concepirsi  solamente  secondo  la  natura  dei 
rapporti  giuridici,  e l'intenzione  delle  parti.  Non  vi  ha  adunque  università,  la  quale 
assolutamente  abbia  il  carattere  di  universitas  iuris  o farti,  ma  ciascuna  delle  mol- 
teplici università  può  secondo  le  circostanze  ora  prender  l’ uno  ed  ora  l’altro  carat- 
tere. Cosi  verbigrazia: 

1 ) Nella  teoria  del  possesso  ed  in  quella  dell'  usucapione  che  ne  dipende , non 
si  dà  università s iuris,  imperocché  è impossibile  ohe  si  possedesse  tuia  cosa  ideale; 
non  si  possiede  nè  si  prescrive  p.  e.  una  gregge  come  tale,  ma  i singoli  animali,  e, 
se  tra  questi  vi  fosse  una  res  furtiva,  sarebbe  impossibile  per  essa  l’usucapione,  lad- 
dove die  sarebbe  tutt'allro  se  potesse  mai  considerarsi  come  universitas  iuris. 

2)  Quando  l’università  è obbietto  di  una  vendita  si  può  congetturare  daU’inten- 
zione  delie  parti,  se  la  universitas  è iuris, aut  farti;  se  si  trattasse  p. e.  della  vendita 
di  una  biblioteca,  e l'intenzione  delle  parti  fosse  quella  di  vendere  e comprare  la  bi- 
blioteca senz’attendere  ai  volumi  singolari  che  la  compongono,  è allora  una  univer- 
sità# iuris;  e la  conseguenza  sarebbe  che’non  si  potrebbe  muovere  azione  in  caso  di 
evizione  o per  vizio  occulto  di  qualche  volume;  laddove  che  sarebbe  il  contrario  se 
l'intenzione  delle  parli  desse  motivo  a considerarla  come  universitas  farti  |g). 

F.  Delle  cose  principali  ed  accessorie. 


§.  •#*. 


fl  } Delle  Perliueiue. 

Tra  le  cose  accessorie, quelle  cioè  che,  non  avendo  esistenza  indipen- 
dente, sono  collegate  con  altre  o ne  dipendono  giuridicamente,  è mestieri 
far  parola  prima  delle  pertinenze,  le  quali  sono  cosi’  connesse  alla  prin- 
cipale in  modo  da  formarne  parte , quantunque  ne  avessero  differente 
natura. 

La  qualità  di  pertinenza  nasce  tutta  dalla  dipendenza  ed  unione  am 
altra  cosa,  a cui  fu  necessariamente  destinata,  e per  la  quale  fu  già  messa 
in  uso  (a). 


(g)  Kanjeroie,  Pani).  §.  71. 

;«)  L.  13.  g.  31.  L.  17.  g.  7.  8.  de  «et.  cmt.  verni.  (t9.  1).  Vip.  g.  8.  Castella  plumbea, 
putea,  opercula  puteorum,  epitoma  fìslulis  adplumbata,  ant  quac  terra  continentnr,  quamvis 
non  sint  aflha,  aedium  esse  constai.  $.  0.  Itero  ronslat,  sibila,  columnas  quoque  et  persona», 
ci  quarum  rostris  aqua  salire  solct,  villac  esse* 
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In  questa  relazione  possono  essere  unite  cose  immollili  cou  immobili, 
come  mobili  con  mobili,  come  ancora  mobili  con  immobili  (b);  senza  esser 
necessario  che  fra  loro  lo  siano  corporalmente  o meccanicamente  (c).  Co- 
sì sarà  pertinenza  di  un  fondo  lutto  ciò  eli’  è congiunto  al  suolo  , come 
gli  alberi*  gli  edifizii,  i frutti  pendenti,  ecc.  (d).  Ancora  sarà  pertinenza 
di  un  edificio  non  pure  tutto  ciò  eh'  è unito  con  esso  ( fixa  vincici  ),  ma 
quello  eh'  è destinato  all’  uso  esclusivo  dell’edificio  medesimo,  eccetto  gli 
addobbi  (e). 

L’ importanza  giuridica  della  distinzione  di  cosa  principale  od  acces- 
soria viene  da  questo  principio,  che  l’accessorio  segue  ii  principale.Onde 
nella  vendita  della  cosa  principale  s’intende  venduta  nel  tempo  medesimo 
ogni  sua  pertinenza;  come  rivendicandosi  la  cosa  principale,  non  vi  è bi- 
sogno di  un’  azione  speciale  per  rivendicarne  le  pertinenze. 

§•  37. 


t ) Delle  N|»cmc. 


T.  !>•  de  usuris  et  fructib.  ( 22.  i ).  * 

Spesa  ( impensa  ) è tutto  quello  che  s’ impiega  per  vantaggio  di  una 
cosa. 

Le  spese  sono  necessariae,  utiles,  o voluptuariae:  1 ) necessario  sono 
quelle  che  sono  impiegate  per  non  far  perire  o deteriore  la  cosa;  2 ) utili 
quelle  che  servono  a migliorarne  Io  stato;  3)  voluttuarie  finalmente  quelle 
che  le  danno  ornamento  e bellezza  senza  alcuna  necessità  (a). 


(b)  L.  82. § 3.  ile  act.ein.  verni.  (19.  1J — L. 111.  8,  3.3.  6.  de  lcgalis(32).  Pupinian.  g-  3. 
Qui  domili»  possidebat,  boriimi  vicinimi  aedibus  comparava,  ac  poslea  domum  legavil;  si  hur- 
lum  doiuus  causa  comparavi!,  ut  atnoCDiorem  domum  ac  salubriorem  possideral,  aditumque 
in  eum  per  domum  habuit,  et  aedium  horlus  addilamcnlum  fuit,  domus  legala  contincbilur. 
— L.  3.  g.  11.  L.  1.  pr.  de  pen.  ledala  { 33.  3 ). 

(c)  L.  17.  pr.  de  acl.  etnl.  vend.  ( 13.  1.  ) 

(d)  L.  44.  de  rei  vind.  (6.  1).  Gaius.  Fructus  pendente»  pars  fundi  videnlur.— L.  16.  pr. 
de  pign.  et  hyp.  ( 20.  1 ). 

(e)  L.  21.  de  insl.  leg.  ( 33.  7 ).  — L.  14.  de  supcll.  lcg.  ( 33.  10  ).  — t.  17.  de  acl.  cml. 
vend.  ! 19.  1.  ) — L.  242.  g.  4.  L.  243.  de  V.  S.  ( 50.  16  ).Pomp.  Staluae  affline  hasibus  slru- 
clilibus,  aul  tabulac  rcligatae  calcnis  , aul  erga  pariclcm  affilar,  aut  si  simililcr  cohaerent  ly- 
chni,  non  sunt  aedium,  ornalus  enim  aedium  causa  paranlur,  non  quo  aedes  perficiantur. 

(a)  L.  1.  g.  1.  L-  14.  de  inipcns.  in  rcs.  dot.  (23.  1).— L.  73.  de  V.  S.  (30.  16).  Paul.  Iin- 
pensac  necessariae  sant,  quae  si  faclae  non  sint,  res  aul  peritura,  aut  deterior  futura  sit.  g.  1 . 
l.'liles  impensas  esse  Fulcinius  ait,  quae  nicliorcm  dolem  facianl,  non  deloriorem  esse  non  si- 
nant;  ex  quibus  reditus  mulieri  acquiralur,  siculi  arbusti  pastinatione  ultra  quain  ncccsse  fuc- 

rat g.  2.  Voluptuariae  sunt,  quae  species  duntaiat  ornant  , non  etiam  fruclum  au- 

gent  ut  sunt  viridia,  et  aquae  salicntes,  incrnstationes,  loricationes,  pidurac. 
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Quanto  agli  effetti  colui  che  ha  latto  le  spese,  non  ha  azione  diretta 
per  farsene  risarcire  ; ma  in  luogo  del  ius  agendi,  il  diritto  gli  riconosce 
un  ius  retinendi,  ed  un  ius  tollendi. 

1 ) Per  le  spese  necessarie  si  può  sempre  e in  ogni  caso  esercitare  il 
ius  retentionis,  ossia  si  ha  facoltà  di  ritenere  la  cosa,  fino  a che  le  spese 
non  sieno  ristorate.  Questo  diritto,  eccetto  nel  caso  di  furto,  è dato  a tut- 
ti, sieno  possessori  di  buona,  sieno  di  mala  fede  (b). 

2 ) Per  le  utili  non  si  ha  regola  certa,  ma  è comunemente  accettato 
che  il  possessore  di  buona  fede  abbia  il  medesimo  diritto  di  ritenere  la 
cosa;  che  quello  di  mala  fede  al  contrario  non  abbia  che  la  facoltà  di  to- 
gliere dalla  cosa  quello  che  fu  impiegato  per  migliorarla  [ius  tollendi)  (e). 

3 ) Finalmente  per  le  spese  voluttuarie  il  possessore  di  buona  fede 
ha  il  iris  tollendi,  quello  di  mala  fede  diritto  nessuno. 

Generalmente  poi  il  ius  tollendi  non  può  essere  esercitato  che  con  le 
seguenti  condizioni  : 

a ) che  la  separazione  sia  fatta  senza  deteriorazione  della  cosa  prin- 
cipale; b ) che  la  separazione  non  sia  fatta  animo  nocendi;  c ) che  final- 
mente il  proprietario  della  cosa  non  prescelga  di  risarcire  le  spese. 

§•  38. 


» ) ne'  Fratti. 

T.  I).  De  usuris  et  fruel.  ( 22.  1 ).  T.  C.  de  fruct.  ( 7.  81  ). 


Frutti  nello  stretto  significato  sono  i prodotti  organici  della  cosa,  che 
servono  poi  essenzialmente  al  godimento  della  persona  ( frudus  natura- 
les ) (a).  In  più  ampio  significato  sono  ancora  quei  prodotti,  che  non  de- 
rivano da  forza  interna,  ma  dall'uso  che  altri  faccia  della  cosa;  e così  si 
dicono  frutti  i censi,  le  pigioni,  le  usure,  ecc.  ( fructus  civiles)  (b). Quando 
per  contrario  i prodotti  anche  organici  sieno  di  tal  natura  che  non  possa 

(b)  L-  13.  de  conti,  furi.  ( 13.  1 ).  — L.  5.  C.  de  rei  vind.  ( 3.  32).  — L.  1.  C.  de  infant. 
exposit.  (8.32).  Alexand.  Si  invito  vel  ignorante  le  partus  ancillae  tei  adscriptiliae  tuae 
expositus  est  , repeterc  cum  non  prohiberis.  Scd  restitutio  cius,  si  non  a fure  vindicaveris,  ila 
fiet,ut,si  qua  in  alendo  eo,  vel  forte  ad  discendum  arlilicium  iustc  consumta  l'ucrint,  restituas. 

(c)  L.  5.  C.  de  rei  vind.  { 3.  32  ). — L.  38.  de  rei  vind.  (6.  1 ). 

(a)  §.  37.  Inst.  de  rer.  div.  (2.  1). — §.  4.  Inst.  de  usu.  et  hab.  (2.  3).  Sed  si  pecoris,  veluti 
oviuin,  tisiis  legatus,  ncque  lactis,  ncque  agri  «eque  lana  ulelur  usuarius,  quia  en  in  fructu 
sunt:  piane  od  sterrorandum  agruni  suum  pecoribus  uti  potest.  — L.  77.  de  V.  S.  [30.  16). 

{b)  L.  29.  de  ber.  pel.  (3.  3).  Vip.  Mercedes  piane  a colonis  acceplac  loco  sunt  fructuum. 
Operae  quoque  senoruin  in  cadctn  erunl  causa,  qua  sunt  pcnsiones.  Uem  vccturae  naviuin  et 
iurnentorum.  — L.  02.  pr.  de  rei  vind.  (6.  1).  — L.  19.  pr.  !..  31.  36.  38.  g 13.  b.  t.  Ustirae 
virent  fruciiium  obtincnt,  et  merito  non  debent  a fructibus  separari. 
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godersene  nel  senso  legale,  non  vanno  annoverati  tra’frutti,  come  il  parto 
di  una  schiava  (c).  Diversa  distinzione  è quella  di  frutti  naturali  e frutti 
industriali;  questi  secondi  sarebbero  quelli  prodotti  per  virtù  dell'indu- 
stria umana  (d). 

1 ) I frutti  diconsi  pendenti  quando  sono  attaccati  agli  alberi;  essi  non 
hanno  propria  oggettività,  formando  parti  integranti  dell’ albero  al  quale 
sono  attaccati,  e da  cui  necessariamente  dipendono  (e).  Appena  separati, 
acquistano  una  individualità  propria  e distinta  dalla  pianta;  e non  sono, 
come  da  alcuni  si  crede,  parti  separate  dell’albero. 

2 } I frutti  sono  separati  o percepiti;  i secondi  son  quelli,  che  il  pos- 
sessore ha  fatto  suoi,  o che  ha  separati  con  qualche  aito  suo  proprio. 
Quantunque  questa  distinzione  torni  sottile  all’intelligenza,  avvenendo  il 
piu  delle  volte  la  separazione  e la  percezione  nel  medesimo  tempo,  pure 
si  troverà  adeguatamente  vera,  considerando  che  l’atto  della  separazione 
debbe  necessariamente  precedere  quello  della  percezione.  Reca  altresì 
conseguenze  giuridiche  assai  diverse:  così  il  possessore  di  buona  fede  ac- 
quista la  proprietà  de' fratti  per  mezzo  della  separazione , laddove  altri, 
come  l'usufruttuario,  l'acquista  solamente  con  la  percezione  (f). 

3)  1 frutti  sono  inoltre  o percepii  o percipicndi  ; percipiendi  sono 
quelli  che  si  sarebbero  potuto  percepire,  se  si  fosse  stato  diligente;  o pure 
quelli,  che  il  proprietario  avrebbe  percepiti,  se  fosse  stato  in  possesso  del 
fondo.  Questa  distinzione  è importante  nella  materia  della  restituzione 
de’  frutti  (g). 

4 ) Finalmente  i frutti  sono  esistenti  o consumati  ( exslanles , conswn- 
ptij;  i primi  son  quelli  che  si  trovano  ancora  in  ispecie  presso  il  posses- 
sore, gli  altri  son  quelli  già  goduti  o consumati;  anche  questa  distinzione 
è importante  per  la  restituzione  de’frulti,  giacché  mentre  il  possessore  di 
buona  fede  è obbligato  a restituire  i soli  exslanles,  quello  di  mala  fede  è 
condannato  anche  alla  restituzione  de'frutti  consumati  (h). 

(c)  I..  28.  g.  1.  h.  (.  fiaitif.  Parlus  vero  anciltac  io  fruciu  non  est,  itaque  ad  dominimi 
proprietalis  peninet;  alisurdum  cnim  videbauir,  hominem  in  froctu  esse,  quum  onines  fructus 
rerum  natura  hominum  gralia  comparasene 

(d)  L.  45.  h.  t. 

(e)  L.  41.  de  rei  vind.  (6.  1).  Gaiut.  Fructus  pcndcntes  pars  fundi  videntur. 

(f)  !..  13.  quib.  modis  usuf.  (7.  4).  Paul lulianus  ail:  fructuarii  fructus  tunc  fieri, 

quum  eoa  perreperit,  bonae  (idei  ameni  possessoria  moi,  quam  a solo  separali  tini.— L.  25. 
pr.  h.  t. 

(g)  L.  62.  g.  1.  de  rei  vind.  (6.  1).  Papin.  Generaliler  ameni,  quum  de  fructus  aestiman- 
dum  quaeritur, constai  animadverli  debere,  non  an  malefidei  possessor  fruiturus  sii,  sed  an  pc* 
titor  frui  poluerit,  si  ei  possidere  licuisset,  quam  sententinm  lulianus  probat. 

(h) g.  33.  inst.  de  div.  rer.  (2.  1).— L.22.  g.  2.  de  pig.  act.  (13.7) L.22.  C.  de  rei  vind. 

( 3.  32  ).  Diaci,  et  Maxim.  Certum  est,  malaefìdei  posscssores  omnes  fructus  solere,  cum  ipsa 
re  praestare,  bonaelidei  vero  eitanles,  post  litis  aulern  contestationem  universos. 
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39. 


4 ) Delle  laure. 


T.  D.  de  usuris,  etc. — T.  C.  de  usuris  (4.  32).  — Sahnasiut,  De  usuris  liber.  I.ug. 
Hai.  1fi39. — .Yood,  De  foenore  et  usuris  libri  III.—» Saviffnij,  Sfai.  VI.  pag.  122. 


Usura  è quell’equivalente  che  si  paga  pel  godimento  di  una  quantità 
di  cose  fungibili.  L'obbligo  dell'usura  non  è mai  indipendente,  ma  sup- 
pone sempre  un’altra  obbligazione  principale,  di  cui  l’oggetto  consiste  in 
una  quantità  di  cose  fungibili,  ed  in  particolar  modo  nella  moneta,  che 
prende  il  nome  di  capitale  (caput,  sors);  l’usura  inoltre  dev’essere  della 
medesima  natura;  e se  Tosse  qualche  cosa  non  fungibile,  sarebbe  vietata 
dalle  leggi  (a). 

L’usura  ha  dunque  un  carattere  tutto  accessorio;  onde  le  seguenti 
conseguenze: 

1 ) Appena  si  estingue  la  obbligazione  principale,  si  estingue  ancora 
l'accessoria  delle  usure. 

: 2 ) Quando  per  mezzo  di  prescrizione  si  estingue  l’obbligazione  prin- 
cipale, non  si  può  far  più  parola  di  usura,  neppure  per  le  arretrate,  giac- 
ché la  loro  estinzione  succede  ex  tunc  (1). 

Le  usure  si  originano  o immediatamente  dalla  legge  ( usurae  necessa- 
riae),  ovvero  hanno  origine  da  private  disposizioni  (usurae  voluntariae} , 
e specialmente  per  ultima  volontà  e per  contratto  (b). 

1 ) La  legge  indipendentemente  dalla  volontà  de’ privati  può  ammet- 
tere le  usure,  anche  per  pena;  cosi  vengono  per  pena: 

a ) in  caso  di  mora,  dal  momento  della  litis  contestano; 

b ) per  i mandata  rii  che  usano  a loro  profitto  il  denaro  ricevuto  dal 
mandante; 

c ) finalmente  pel  debitore  che  trascura  di  pagare  il  capitale  anche 
dato  senza  interesse  (c). 

Si  ammettono  gl'interessi  legali  nello  stretto  significato:  1 ) a favore 
del  mandatario  che  ha  impiegato  proprii  capitali  in  vantaggio  del  mandan- 


ti) L-  23.  C.  h.  t.  Diaci,  et  Maxim.  Oleo  quidein  vel  quibuacumque  liuctibus  mutuo  da- 
ti*; incerti  pretii  ratio  additamenta  usurarum  eiuadem  maleriae  suaait  admilti. — L.  121.  de 
V.  8.  (50.  16): 

( b)  L.  3.  g.  6.  de  ann.  leg.  ( 33.  1 ).  — L.  17.  pr.  41.  g.  2.  h.  t.  — !..  2*.  de  praesc.  verb. 
(19.  5).  — L.  1.  3.  a b.  t — conf.  L.  12.  L.  30.  h.  t. 

(c)  L.  10.  g.  3.  mand.  rei  coni.  ( 17.  1 ).  — L.  7.  g.  1.  10.  12.  de  admin.  et  per.  tut. 
26.  7).  — L.  19.  g.  4.  de  negot.  gest.  (3.  3).  — L.  1.  g.  1.  1..  32.  g.  2.  h.  t.  Marc.  Id  bouae 
fidei  conlraclibus  ex  mora  usurae  debentur. 

Diritto  romano.  15 
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te;  2)  a favore  del  fisco  il  quale  riscuote  sempre  interessi;  3)  a favore  dei 
pupilli;  4)  quando  il  negoziante  ha  ricevuta  la  merce  e non  ne  ha  pagalo 
il  costo,  è obbligato  agli  interessi,  da!  giorno  stesso  che  ricevè  la  merce; 
5)  quando  si  è promessa  una  dote,  gl’interessi  cominciano  a correre  due 
anni  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  (d). 

2 ) Le  usure  diconsi  volontarie  quando  dipendono  dalla  volontà  delle 
parti,  le  quali  nelle  relazioni  giuridiche,  e specialmente  nei  contratti  pos- 
sono stipularle  secondo  i loro  interessi.  Sono  dette  volontarie,  per  l'arbi- 
trio che  hanno  i privati  di  convenirle  o no;  ma  quest'  arbitrio  non  è già 
senza  misura:  le  leggi  al  contrario  segnano  il  limite  del  massimo  nel  6 per 
100  l'anno,  oltre  il  quale  le  usure  sarebbero  illecite.  Oltre  di  che  non  si 
può  esigere  una  somma  d’ interessi  arretrati,  che  sia  maggiore  di  quella 
del  debito  principale  (e)  (2). 

3 ) Colui  che  viola  queste  disposizioni  di  legge,  è un  usuraio,  ed  il 
negozio  giuridico,  in  quella  parte  che  apertamente  od  occultamente  loro 
contrasta,  non  vincola,  ed  è affatto  nullo.  Le  usure  pagate  oltre  la  misura 
legale,  ipso  facto  diminuiscono  il  capitale;  o si  genera,  quando  questo  fos- 
se di  già  pagato,  un’azione  per  ripetere  l’eccesso  (f). 

Affinchè  non  si  potesse  eludere  la  legge  fu  particolarmente  stabilito 
non  doversi  prendere  anticipazioni  d’ interessi  sotto  pena  di  diminuzione 
della  somma  prestata:  dall'altra  parte  ciò  era  qualche  volta  permesso  in 
prò  del  debitore,  qualora  il  pagamento  era  fatto  prima  del  tempo  della 
scadenza,  ammesso  sempre  che  non  fosse  per  mascherare  usure  illeci- 
te (g). 

4 ) Quanto  alla  misura  degl’  interessi  vi  sono  le  seguenti  eccezioni, 
a ) 1 negozianti  e fabbricanti  possono  esigere  l’8  per  100.  b ) Le  persone 
illustri  o di  alto  ordine  sociale  possono  stipulare  solamente  il  t per  100. 
c ) Nel  foenus  nauticum  o in  simili  contrattazioni  le  usure  rimaselo  al  mas- 

id;  !..  17.  g.  #.  6- L.  13.  h.  t. — L.  12.  g.  9.  mand.  [17.1).—  L.  87.  g.  1.  de  legatis  (31). — 
I..  13.g. 20.de  «et.  emt.  vend.  ; 19.  1). — L.  S.  C.  eod.  i l.  49).— I..3l.g.2.C.  de  iure  dal.  (3.  12 
(e)  1..  10.  C.  h.  1.  Anioni»,  tisurae  per  tempora  solulae  non  proHciunl  reo  ad  dupli  con- 
Irmplalionem.  Tunc  enim  ultra  sorlis  suminam  usurac  non  eiigunlur,  quotici  tempore  solu- 
tionis  summa  usurarum  eiredil  eam  coni  pula  tionem.  — Ved.  L.  27.  g.  1.  eod.  — L.  26.  g-  1.  de 
rond.  indeb.  (12.  6], 

(f;  L.  41.  h.  I.  Modeil.  Poenam  prò  usuris  stipular!  nemo  supra  modum  usurarum  lieitum 
polcsl. — !..  13.  g.  26.  de  aet.  emt.  vend.  (19.  1J. — L.  29. L.  9.  pr.  h.  t. — L.  18. 26.  g.  l.C.  b.  t. 

luttin Si  quis  autem  aliquid  contro  modum  huius  fcrcril  cunstilutionis,  nullam  peuilus  de 

superfluo  hatical  actionem,  sed  et  si  acccperil,  in  sortem  hoc  imputare  compellelur,  intcrdicta 
licentia  ereditoribus,  ei  pecuniis  Coenori  dandis  aliquid  detraiicre  vai  retinere  siliquarum  vel 
sportularum  vel  allerius  cuiusrumque  gratia. — L.  3.  §.  6.  de  ann.  leg.  (33.  1). 

(g)  !..  26.  g.  1.  C.  b.  I I..  57.  pr.  de  pactis  ; 2.  li  ).  Florent.  Qui  in  fuiurum  usuras  a 

debitore  acccperat  tacite  pcctus  videtur.  ne  intra  id  letnpus  sortem  pelai.—  L.  2.  g.  6.  de  dol. 
eie.  (44.  4).  — Ved.  noi.  pr. 
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simo  come  nell’ antico  diritto  ( 12  per  100  ),  il  che  fu  riconosciuto  anche 
in  due  casi,  cioè  per  le  usurac  rei  iudicatae,  e per  riparazioni  fatte  per 
una  casa  in  condominio,  d ) Finalmente  per  i villici  non  si  poteva  stipu- 
lare al  di  là  del  1 per  100  (h). 

5 ) Quanto  al  mezzo  di  esigere  le  usure,  bisogna  distinguere  le  neces- 
sarie dalle  volontarie;  le  prime  si  considerano  come  un'estensione  del  de- 
bito principale,  e si  debbono  ripetere  con  la  medesima  azione  della  obbli- 
gazione principale;  di  maniera  che  se  1’  attore  nell'  esercizio  dell'  azione 
principale  non  avesse  reclamato  gl'interessi,  non  Io  potrebbe  fai-  di  poi, 
non  avendo  altra  azione  distinta  da  quella  già  consumala  nel  giudizio  sulla 
obbligazione  principale  (i).  Dall'altra  parte  nelle  usure  volontarie,  sebbe- 
ne l’ obbligazione  degl’interessi  fosse  di  natura  accessoria,  è nondimeno 
obbligazione  distinta,  onde  anche  dopo  il  giudizio  sulla  obbligazione  prin- 
eipale,  l’attore  potrà  reclamare  gl'interessi  con  separata  azione  (k). 

A \A»TAZIOAI 

(I)  Nel  caso  che  vi  sia  un  debito  putativo  tanto  del  capitale  (pianto  dette  usure,  in 
rapporto  alla  restituzione  dell’  indebito  bisogna  distinguere  i seguenti  casi  : 

1 I Quando  un  individuo  non  è debitore,  ina  per  errore  paga  le  usure,  egli  po- 
trà sempre  ripeterle  anche  quando  riteneva  dato  senza  usure  il  supposto  capitale,  e 
paga  perciò  scientemente  (I). 

2 ) Quando  uno  è debitore  di  un  capitale  dato  senza  interesse,  e con  lutto  ciò 
paga  le  usure,  non  le  potrà  ripetere,  ciò  indifferentemente  se  paga  per  errore  o 
scientemente  (m).  Weber  in  una  monografia  contraddice  a questo  principio,  poiché 
nella  legge  citata,  secondo  lui, -sarebbe  contemplalo  il  caso,  quando  uno  paga  scien- 
temente le  indebite  usure  |n).  Questa  opinione  lia  per  fondamento  una  distinzione 
fatta  in  una  legge,  che  parla  nella  maniera  più  assoluta,  il  che  sarebbe  opposto  alla 

li  1..  20. 8-  1.  C.h.  t.— L.2.  3.  C.  de  esimie  rei  iud.  (7.  SA]. — L.4.C.  de  aedif.  priv.  (8.10  . 

;i)  I-  1.  C.  depositi  1.  ili}.  Àbrami.  Sed  si  quum  depositi  actione  expertus  es,  tantum 
modo  sortis  facla  coodemnalio  est,  ultra  min  polesl  propter  usuras  experiri.  Non  ettim  dnae 
sunl  actiones,  alia  surtis,  alia  usurarorn,  sed  una.  ex  qua  comlemnalionc  facla , iterata  aedo  rei 
iudicatae  cxccplionc  repellitur. — !..  13.  C.  II.  I.  — 1..  49.  de  aet.  etili,  vend.  (19.  I). 

s L.  1.  C-  de  iud.  (3.  1 Sevtrut  et  .Intonili,  ludicio  coeplu  usurarum  stipulano  non  est 
prrenita,  supercst  igitur,  ut  debilorcm  cius  tempori:,  quod  non  est  in  iudiciutn  dcduclum,  con- 
>cnire  possis.  — L.  41.  1.  2.  h.  t. 

fi)  L.  26.  8.  2.  de  cond.  indeb.  ( 12.  6',.  Vip.  Si  quis  falso  se  sorte!»  debere  credens  usti- 
ras  solvcrit,  nec  videlur  sciens  indebitimi  solvisse. 

(m)  L.  26.  pr.  de  cond.  indeb.  (12.  6).  Vip.  Si  non  sortem  qnis,  sed  usuras  indebita:  sol 
vit,  re  potere  non  pulerii,  si  sortis  debitae  solvit;  sed  si  supra  modum  legilimunt  solvil,  Divus 
Severus  rcscripsit,  quo  iure  utimur,  repeli  quidem  non  posse  , sed  sorti  imputaDdnm;  et  si 
postea  sortem  solvit,  sortem  quasi  indcbilam  repcti  posse.  Proinde  et  si  ante  sors  fuit  solala, 
usurac  supra  legitimurn  modum  solulac  quasi  sors  indebita  repetuntur.  Quid,  si  simut  solveritZ 
Poterà  dici  et  lune  repetitionem  toeum  habere. 

in;  Ved.  Saggi  civili  p.  316.;  de  usuris  indebiti:  soiulisS-  124. 
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nota  regola  d' interpretazione:  lege  non  distinguente  nec  nostrum  est  distinguere, 
chè,  se  si  volesse  portare  distinzioni  e suddistinzioni  nelle  fonti,  nella  legge  in  di- 
scorso per  mezzo  di  un  argomento  a contrario  delle  prime  parole  si  potrà  giungere 
al  risultato,  che  un  individuo,  il  quale  scientemente  paga  un  capitale,  potrà  ripeter- 
lo, il  che  non  ammetterà  certo  il  Weber.  L’  errore  di  questo  giurista  nasce  massi- 
mamente dall’  aver  voluto  scorgere  un-  analogia  tra  la  obbligazione  principale  e 
quella  accessoria  delle  usure,  e cosi,  potendo  ripetersi  un  capitale  indebitamente  pa- 
gato per  errore,  si  potranno  ancora  ripetere  gl’  interessi  anche  por  errore  pagati . 
Tutto  ciò  starebbe  bene,  se  gl’  interessi  del  diritto  romano  non  fossero  messi  sotto 
un  altro  ordine  d’idee;  di  falli  la  obbligazione  delle  usure  appartiene  piuttosto  a quei 
doveri  di  gratitudine  per  un  beneficio  ricevuto,  ai  quali  i Romani  il  più  delle  volte 
concedevano  effetti  giuridici  (o);  il  che  si  scorge  chiaramente  dalla  tacita  antichre- 
xis,  cioè  in  caso  che  uno  avesse  preso  una  somma  senza  promettere  interessi,  ed  a- 
vesse  dato  in  pegno  una  cosa  fruttifera,  in  questo  caso  i frutti  raccolti  si  ritengono 
come  interessi,  benché  non  stipulati. 

3)  Finalmente  si  può  dare  un  altro  caso,  cioè  che  tanto  il  capitale  quanto  gl’in- 
teressi sono  fondati,  ma  si  paga  al  di  là  del  maximum  dalle  leggi  stabilito.  A que- 
sto proposito  non  è inutile  trascrivere  due  passi  di  Paolo:  usurae  supra centesimam 
solutae  sortevi  minuunt;  consumpta  sorte,  re]>eti  possuut,  ed  altrove:  usurae,  quae 
centesimam  excedunt  per  erro  rem  salutile,  repeti  possunt  (p).  A questo  proposito 
si  fece  la  distinzione  tra  il  pagamento  delle  usure  fatte  scici) temente, e quelle  fatte 
per  errore,  e,  mentre  in  quest’ultimo  caso  si  vide  assolutamente  fondata  la  condi- 
ctio  indebiti,  nel  primo  caso  per  le  usure  indebite  si  negò  l’azione  di  ripetizione, 
giacché  diminuiscono  il  rapitale  progressivamente;  e solamente  quando  il  capitale 
è consumato  perfettamente,  allora  si  potrà  ripetere  il  resto.  Questo  sarebbe  possi- 
bile, a voler  essere  strettamente  logici,  quando  le  usure  si  fossero  pagate  prima  del 
capitale,  ina  non  quando  si  fossero  pagate  dopo  o nel  medesimo  tempo,  e perciò  una 
opinione  più  mite  permette  una  ripetizione  delle  usure  indebite  anche  quando  si 
siano  pagate  prima  del  capitale  (q).  Questa  opinione  fu  riconosciuta  dalla  legge  per 
mezzo  di  un  rescritto  di  Filippo  (r),  che  nel  medesimo  tempo  tolse  di  mezzo  quella 
distinzione,  exclusa  veteris  iuris  varietale  |s|. 

(2)  Non  si  potrebbero  ben  comprendere  i fonti  se  non  si  seguissero  le  fasi,  che 
subirono  le  usure  nella  storia  del  diritto  romano.  La  più  antica  misura  degl’interessi 
è il  foenus  unciarum,  che  fu  introdotto  nelle  leggi  delle  XII  Tavole  (t),  il  che  equi- 
valeva alla  dodicesima  parte  del  capitale,  che  calcolato  secondo  l’ anno  Romuleo  di 
304  giorni,  importerebbe  1’  8 per  100.  Posteriormente  il  plebiscito  Genucio  nel  412 
vietò  i contratti  ad  interesse  per  i soli  Romani,  il  quale  divieto  fu  esteso  a tutti,  an- 
che ai  contratti  tra  latini  e peregrini,  per  mezzo  della  legge  Sempronia  nel  561.  Se- 

(0)  V.  Seneca,  epiet.  81.  ingratus  cium  est . qui  beneficium  reddit  sine  Illuni  — V.  ani . 
Ttubaut,  Saggi  II.  diss.  8.  n.  3. 

(p)  Paul.  R.  S.  II.  14.  g.  2.  4. 

!q)  L.  26.  pr.  de  cond.  ind.  ved.  noi.  I. 

(r)  L.  16.  C.  h.  t.  Philip.  Indebitai,  usura?  ( eliamsi  ante  sortelo  solutae  non  fuerint,  ac 
proptcrea  minuere  eam  non  potuerint  ),  licei  post  sorlem  redditam  creditori  fuerint  datae, 

• telusa  veleria  iuris  varietale,  repeti  posse,  perpens*  ratione  fìrmalum  est. 

(s)  V.  Vangerow,  O.  c.  1.  g.  76.  ann.  2. 

(1)  Tac.  ann.  VI.  16. 
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oondo  queste  leggi  i contratti  ad  interesse  conchiusi  non  erano  nulli,  ma  davano  di- 
ritto al  debitore  ad  una  penale  tendente  al  quadruplo.  Posteriormente  dal  plebiscito 
Gabinio  nell-  anno  687  fu  vietato  anche  per  le  provinole  il  prestilo  ad  interesse.  Si 
credette  più  utile  limitare  le  usure  ed  annullare  nel  medesimo  tempo  quelli,  i quali 
sorpassavano  la  misura  data  (u). Queste  usure  furono  le  centesime,  ni axiinae,  leqi- 
timac  usura e,  fondandosi  sugli  editti  de’  magistrati;  eccettuato  fu  l' equivalente  del 
godimento  di  una  moneta  che  correva  sommo  pericolo,  particolarmente  in  caso  di 
spedizione  per  mare,  pecunia  traiectitia,  poiché  in  questo  caso  la  quantità  degl’  in- 
teressi ( foentté  nauticum ) fu  lasciata  libera  al  consenso  delle  parti  |v).  Le  usure 
centesime  importavano  il  12  per  100,  dette  cosi,  giacché  ogni  mese  pagavasi  l’uno 
per  100. 

Affinché  si  determinassero  bene  le  usure  più  miti,  si  considerò  la  quantità  de- 
gl’ interessi  come  asse,  del  quale  ciascuna  parte  si  appellava  oncia.  Diviso  adunque 

l'asse  in  dodici  oncie,  si  hanno  queste  combinazioni;  ancia  ; se.ctans  {sextaas- 
sis  pars  — iV  quadrane  | quarta  assis  pars  — — Y;  tricns  (tertiaassispars—  J ; 

quincunx  {quinque  unciae  semis  (semiassi*— sepluua:  septem  un- 

cioè  — Bes  | bis  triens—  ^ dodruns  | dequudrans  i.  e.  as  devila  qua- 
drante = dextans  o decunx  [desextans  decem  unciae  = deimx  devila 

ancia  — *'  j ; e finalmente  le  centesime  usure  ch'era  il  massimo  degl'  interessi. 

Per  la  qual  cosa  si  diranno  usurae  trientes  la  terza  parte  delle  usure  centesime, 
ossia  il  i per  100,  e besses  le  due  terze  parti  che  sarà  8 per  100,  le  usure  quadran- 
te» il  3 per  100,  le  semisses  il  6 per  100,  eec.  (x). 

§•  40. 

5 | Bhlfl»  dell'  tmiliirhmu. 

Il  limite  dell'usura  era  stato  in  gran  parte  consigliato,  per  evitate  che 
quella  divenisse  troppo  gravosa  per  il  debitore;  ina  lo  stesso  danno  se- 
guiva quando  il  debitore  avesse  solamente  trascurato  per  molti  anni  di 
dare  le  usure  di  un  capitale  dato  ad  interessi;  anzi  in  questo  caso  il  debito 
si  accresceva  fuor  misura-,  giacché  gFinthressi  si  accumulavano,  e,  pel  ri- 
tardo, generavano  altri  interessi;  la  qual  cosa  appellavano  i Romani  ana,- 
tncismus.  Permesso  illimitatamente  dal  diritto  antico,  ristretto  da’ Pretori 
ad  un  anno  fanatocisnius  annirersarius)  (a),  l’anatocismo  fu  poscia  vietato. 

(u)  /Vnil.  Hecrptae  Scoi.  II.  IV.  g.  2.  I . 

,r)  V.  Puchta,  Istituiinni,  II.  g.  261.  % . 

,i)  Itiebuhr.  Storia  romana,  V.  Iti.  g.  61. 

.’»)  Cie.  ad  Alt.  V.  21.  11. 
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ed  il  divieto  di  queste  usurae  usurarum  venne  rifennato  da  Giustiniano  (b  . 
Pure  avvengono  casi  nel  diritto,  che  possono  essere  presi  come  un  anato- 
cismo  tacito:  così  quando  il  debitore  paga  gl'interessi  e li  ritiene  come  ca- 
pitale, questo  si  accresce  di  fatto;  imperocché  quelle  usure  perdono  il  loro 
carattere  come  tali,  e diventano  capitali.  Similmente  il  tutore  nel  dare  i 
suoi  conti,  condannato,  deve  restituire  non  solo  gl’ interassi  di  un  capi- 
tale del  pupillo,  ma  ancora  gl’  interessi  d'interessi.  Anche  in  questo  caso 
l’anatocismo  è apparente,  poiché,  essendo  obbligo  del  tutore  di  collocare 
sempre  i capitali  del  pupillo,  si  suppone  ch'egli  avesse  esatte  annualmente 
le  usure,  e collocata  questa  moneta  a capitale. 

CAPITOLO  IV. 

DEI  FATTI  GIURIDICI. 

§•41. 

Concetto  generai**. 


Ogni  atto  o movimento  della  umana  volontà  che  si  produce  nei  mon- 
do esteriore,  è un  fatto,  il  quale,  quando  seco  trae  conseguenze  giuridi- 
che, appellasi  fatto  giuridico.  Questo  atto,  che  ha  per  suo  fondamento  la 
volontà,  può  manifestarsi  positivamente  in  quanto  tende  a qualche  casa, 
e può  invece  produrre  effetti  giuridici  dal  perchè  si  astenne  dal  manife- 
starsi, ossia  non  si  è prodotto  fatto  alcuno  (omissione),  ed  in  questo  rap- 
porto le  omissioni  sono  considerate  dal  diritto  come  vere  azioni  produ- 
centi effetti  giuridici.  11  movimento  della  volontà  può  essere  interno  ed 
esterno;  il  primo  non  ha  importanza  alcuna,  poiché  il  solo  atto  esterno,  il 
fatto,  può  produrre  conseguenze  giuridiche;  pure  l’atto  interno,  o la  ele- 
zione della  volontà  può  essere  presa  in  considerazione,  in  quanto  che  il 
fatto  deve  corrispondere  alla  causa  che  lo  produsse,  o all’atto  intimo  della 
volontà.  Finalmente  i fatti  possono  essere  leciti  ed  illeciti,  questi  sono 

tb  I,.  2tì  g.  1 de  cond.  ind.  (12.  6).— L,.  27  de  re  iud.  (42.  1).— L.  28  C.  de  usur.  (1.  32,. 
luttinian.  Ut  nullo  modo  usurae  usurarum  a debitore  eiigantur,  et  vcleribus  quidem  legibus 
consiitulum  fuerat,  sed  non  perfettissime  cautum.  Si  cnim  usuras  in  sorlern  redigere  filerai 
concessimi  , et  totins  sommae  usuras  stipulari  , quae  difTereritia  erat  dcbiloribus  , qui  revera 
usurarum  usuras  eiigebantur?  Hoc  certe  erat  non  rebus,  sed  verbis  lantummodo  leges  po- 
nete. Quapropler  hoc  apertissime  lege  definimus  , nullo  modo  licere  cuique  usuras  practcriti 
lemporis  vel  futuri  in  sortem  redigere,  et  earum  iterum  usuras  stipulari,  sed  etsi  hoc  fuerit  sub- 
seculum,  usuras  quidem  sempcr  usuras  manere,  et  nullum  usurarum  aliarura  incremcntum  sen- 
tire, sorti  aulem  antiquae  tantammodo  incremcntum  usurarum  accedare.— L.3.C.  de  usur.  rei 
iud.  (7.  84). 


Digitized  by  Google 


— 119  - 

quando  si  reca  una  violazione  nell’ordine  giuridico,  che  produce  effetti 
civili. 

Da  questa  distinzione  si  scorge  la  necessità  di  portare  la  nostra  atten- 
zione sopra  tre  punti  essenziali  di  questa  materia:  1]  sul  fondamento  pri- 
mo del  fatto  giuridico  o la  volontà,  e propriamente  sulle  azioni  in  gene- 
rale; 2 ) sui  fatti  giuridici  stessi,  o sulla  volontà  già  manifestata  e deter- 
minata per  un  obbietto  di  diritto,  che  più  propriamente  appelleremo  ne- 
yozii  civili,  e 3 ' finalmente  sui  fatti  illeciti. 


SEZIONE  I. 


IIKLI.E  AZIONI  IN  GENERALE. 


S-  42. 


I.  Della  Idoneità  della  volontà 

Savigny , Sisl.  III.  ».  lOf». 

È requisito  essenziale  di  ogni  fatto  giuridico  l'idoneità  della  volontà, 
senza  cui  non  può  il  diritto  riconoscere  un  atto  come  produttivo  di  effetti 
civili.  Ogni  soggetto  di  diritto  ha  in  sè  come  persona  l’idoneità  della  vo- 
lontà; pure  per  circostanze  congenite  all’umana  natura  o esteriori,  sonovi 
in  diritto  persone,  alle  quali  quest'idoneità  manca  o continuamente  o tem- 
poraneamente. 

1 ) Manca  continuamente  la  idoneità  di  operare  ai  fanciulli  al  di  sotto 
dei  7 anni  (§.  19);  medesimamente  ai  pazzi  che  sono  ritenuti  come  infanti. 
La  comunità  non  potrebbe  avere  tale  capacità,  non  avendo  volontà  reale, 
ma  finta  come  la  sua  persona,  la  legge  però,  riconosciutala  come  ente, 
nel  medesimo  tempo  riconosceva  la  volontà  senza  cui  la  persona  conces- 
sale sarebbe  stata  illusoria.  Onde  si  reputa  come  volontà  della  persona 
giuridica,  quella  che,  secondo  i varii  ordinamenti,  sarà  espressa  dal  suo 
capo,  o della  pluralità  dei  suoi  membri  (§.  26). 

2 ) Sono  momentaneamente  non  idonei  di  atti  coloro  i quali  hanno 
già  intelletto  sano,  ma  che  il  lume  della  mente  abbandona  per  qualche 
tempo,  sicché  essi  possono  riacquistare  la  mente,  rimossa  la  cagione  che 
ne  ottenebrava  l’intelletto.  Per  la  qual  cosa  il  furioso,  che  ha  lunghi  lucidi 
intervalli,  l’iracondo,  l’ubbriaco  saranno  non  idonei  finché  trovansi  nello 
stato  di  demenza,  di  ubbriachezza,  o d'iracondia  (§.  20). 

3 ) Vi  sono  casi  di  parziale  inidoneità  presso  quegl'individui,  pei  quali 
la  legge  ha  ritenuta  necessaria  un'assistenza,  come  presso  i minori,  diver- 
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samen  te  secondo  le  differenti  gradazioni  di  età.  Il  prodigo  o il  dichiarato 
interdetto  appartiene  a questa  classe,  egli  è limitato  specialmente  in  ciò 
che  riguarda  le  alienazioni;  in  rapporto  poi  ai  fatti  illeciti  è ritenuto  la  sua 
volontà  perfettamente  idonea,  onde  è pienamente  responsabile  delle  sue 
illecite  azioni. 

II.  Influenza  della  violenza,  dell  errore,  e della  frode. 

§•  43. 


a ) Drilli  violinili 


T.  D.  quod  metus  causa  geslum  eril  (4.  2).  — I.  C.  de  bis,  quae  vi  melnste  causa 
gesta  sunt  (2.  20).  — Savigny,  III.  % 114. 


La  libera  espressione  della  volontà,  primo  fondamento  di  ogni  fatto 
giuridico,  può  sembrare  apparente  e spoglia  di  ogni  realtà,  quando  una 
circostanza  esteriore  abbia  avuto  sopr’essa  più  o men  grande  influenza. 
Una  di  queste  circostanze  è certamente  la  violenza,  la  quale  può  essere 
esercitata  in  vario  modo:  o con  mezzi  esterni,  ed  allora  si  ha  la  forza  ma- 
teriale vis  absoluta;  o con  mezzi  morali,  ed  allora  dicesi  lis  compulsiva, 
e più  propriamente  metus.  Queste  due  forme  di  violenza  furono  contem- 
plate negli  editti  de'  Pretori;  più  tardi  per  una  acconcia  modificazione  si 
tenne  conto  del  metus,  come  corrispondente  all’una  ed  all’altra  forma  (a). 

1 ) Sembra  a prima  vista  che  la  violenza,  come  contraria  alla  idea  di  li- 
bertà, distruggesse  perfettamente  la  libera  manifestazione  dell’arbitrio,  e 
che  una  volontà  manifestatasi  sotto  la  sua  influenza  non  avesse  di  volontà 
libera  che  la  sola  apparenza;  onde  il  fatto  giuridico  che  ne  consegue  do- 
vrebbe essere  di  nessun  valore.  Tutto  ciò  non  è nè  vero,  considerata  la 
cosa  in  sé  stessa,  nè  s'accorda  coi  testi  delle  leggi  romane;  imperocché  ia 
diritto  non  ci  è dato  di  estenderci  a contemplare  il  concetto  di  violenza  e 
di  libertà  idealmente  presa;  piuttosto  dobbiamo  decidere  della  libertà  di 
un  atto  come  si  manifesta  esteriormente.  E di  fatto,  libero  si  manifesta 
colui  che  produce  un  fatto  giuridico; poiché,  se  fra  i tanti  partiti  da  eleg- 
gere, egli  ne  prescelse  quell’uno  appunto,  ciò  significa  ch’ei  volle  a quel 
modo.  Questo  concetto  è chiaramente  espresso  ne’ fonti  (b). 

2 ) Dall'  altra  parte  non  è men  vero  essere  scopo  del  diritto  quello  di 

(a)  L.  S.  h.  t.  Vip.  Meium  accipicndutn  Libeo  dicit  non  quemlibri  timorem,  sed  maioris 
matita  ita. 

(b)  L.  21.  g.  5.  eod.  Paul.  Si  metus  coactos  adii  horeditalem,  putti  me  heredem  eflìci, 
quia,  quamvis  si  libertini  esse!,  noluissem,  tamen  coactus  yotui. 
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guarentire  la  libera  esplicazione  della  personalità.  Ora  quantunque  fino 
ad  un  certo  punto  può  considerarsi  liberamente  espressi  la  volontà,  an- 
che da  colui  ch’è  costretto  dal  timore,  pure  il  timore  è già  per  sèun  osta- 
colo alla  libertà  individuale;  e sarebbe  poco  equo,  se  si  riconoscessero 
tutti  gli  effetti  giuridici  ad  un  atto  di  questa  natura.  Guidati  da  questo  prin- 
cipio di  equità,  i Romani  apprestarono  alcuni  mezzi  al  violentato  per  esi- 
mersi dalle  conseguenze,  che,  secondo  il  diritto  rigoroso,  produrrebbe  la 
sua  volontà  pur  manifestata  sotto  l’influenza  del  timore.  Questi  mezzi  sono 
l'actio  quoti  metus  causa,Yexceptio  quoti  mclus  causa,  e,  se  ciò  non  basta, 
il  mezzo  eccezionale  della  restituzione  in  intiero  propter  metus  causavi  (c). 

3 ) Affinché  il  timore  fosse  preso  in  considerazione  e si  desse  facoltà 
di  usare  i suddetti  mezzi,  conviene  che  avesse  i seguenti  requisiti: 

a ) Bisogna  in  sulle  prime  che  il  timore  sia  tale,  che  l’individuo  mi- 
nacciato non  potesse  sottrarsi  al  pericolo,  ossia  questo  dev'  essere  reale  e 
non  immaginario  (d); 

b ) In  caso  di  dubbio  si  giudica  se  il  timore  è o no  fondato;  in  gene- 
rale quando  altri  si  lascia  indurre  ad  un'azione  solo  dall'altrui  autorità,  o 
dalla  riverenza  per  la  potestà  domestica,  non  si  tien  conto  del  timore,  e 
l’atto  resta  valido  con  tutte  le  sue  conseguenze  (e). 

§.  44. 


R ( Dell'errore. 


T.  I).  ile  In ris  cl  farli  ignoranza  (22.  (>).  — T.  C.  b.  l.  (1.  18y. 

Dotitll.  Comm.  iur.  civ.  I.  c.  19.  ss.;  Saviijny , III.  §.  lio.  Api».  Vili. 


L’errore  è quello  stato  in  cui  si  ha  un  falso  concetto  di  una  cosa,  o, 
che  torna  lo  stesso,  se  ne  ignora  il  vero  carattere,  la  vera  natura;  onde 
non  è da  porre  differenza  tra  errore  ed  ignoranza  dal  lato  oggettivo,  anzi 
l’uno  e l’altra  producono  le  medesime  conseguenze,  e nel  linguaggio  del 
diritto  le  due  voci  valgono  Io  stesso.  La  sola  distinzione  che  si  ammette 
in  diritto  è questa:  se  l’errore  cade  sopra  una  regola  di  diritto,  dicesi  er- 
rar vel  ùjnorantia  iuris;se  al  contrario  sulle  circostanze  di  fatto,  appellasi 


(c)  L.  116.  pr.  de  R.  J.  (SO.  t7  ). 

(d)  !..  6.  h.  t.  Gai.  Metum  aulcui  min  vani  homini?,  sed  qui  merito  el  in  hoinine  constan- 
Tissimo  cattai  ad  hoc  editum  perlincrc  dicemus.  — L.  3.  ex  quibns  raus.  mai.  ( 1.  6 ).  Vip. 
Metus  ameni  causa  abesse  videlor,  qui  insto  timore  morlis  vel  cruciatus  corporis  conterritus 
abest;ct  boc  ci  cfleclu  eius  intclligilur.  Sed  non  suOlcil,  quulibcl  terrore  ahduclum  tiinuisse, 
sed  huius  rei  disquisitio  iudiris  est. — L.  3.  g.  1.  !..  7.  g.  1.  !..  8.  g.  1.  2.  I..  22.  23.  g.  1.  h. 
t.  — L.13.  C.  de  transact.  ( 2.  4 ). — L.  7.  C.  b.  t. 

(e)  L.  9.  pr.  h.  t.  — !..  2.  de  rifu  nnpl.  ( 23.  2 ). 
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error  vel  ignorantia  facti.  In  questa  teoria  è d'uopo  stabilire  i seguenti 
principiò 

I.  In  generale  è riconosciuto  che  l'errore  non  menoma  punto  la  libertà 
del  volere,  cosicché  la  volontà  manifestata  eh’  ebbe  per  motivo  l’ errore, 
produce  le  medesime  conseguenze,  come  se  fosse  stata  libera  da  qualun- 
que influenza;  in  altri  termini  l’errore  non  guarentisce  la  persona  dai  pre- 
giudizi che  le  vengono  dal  suo  fatto.  La  ragione  è che  la  sua  scelta  tra 
idee  contrarie  era  libera,  e dopo  un  esame  più  accurato  poteva  non  avere 
quel  falso  concetto;  se  ella  si  determinò  per  questo,  è stato  il  suo  arbitrio 
che  prescelse  quella  falsa  idea.  Questo  principio  si  manifesta  in  una  quan- 
tità di  casi,  dei  quali  i più  importanti  sono: 

1 ) L’errore  non  ha  nessuna  influenza  ne'negozii  civili,  specialmente 
nei  contratti,  quando  riguarda  i motivi  che  determinarono  la  volontà  a di- 
chiararsi (a);  eccetto  negli  atti  di  ultima  disposizione,  uei  quali  l'errore  an- 
nulla in  tutto  la  disposizione  testamentaria. 

2 ) Quando  si  è operato  contro  una  legge  dispositiva  o proibitiva, 
p.  e.  quando  si  compie  un  atto  senza  le  forme  prescritte,  o quando  si  con- 
trae un  matrimonio  vietato  (b). 

3 ) Quando  la  legge  sancisce  la  perdita  di  un  diritto  pel  decorso  di  un 
tempo  continuo,  le  giuridiche  conseguenze  hanno  il  loro  effetto  indipen- 
dentemente dal  fatto  se  vi  fu  o no  errore  (c). 

4 ) Quando  si  è soddisfatto  a una  obbligazione  naturale,  scusabile  che 
fosse  l’errore,  non  si  potrà  ripetere  il  pagamento  (d). 

5)  Finalmente  è di  nessuna  importanza  Terrore  per  colui,  il  quale 
si  crede  in  una  posizione  peggiore  di  quella  che  veramente  è , p.  e. 
quando  qualcuno  compra  una  cosa  da  una  persona,  ch’egli  crede  non  es- 
sere il  vero  proprietario,  mentre  invece  lo  è (e)  (1). 

II.  Vi  sono  casi  però  i quali  fanno  eccezione  a questo  principio  ge- 
nerale, ne’quali  Terrore  determina  conseguenze  speciali. 

(a)  L.  3.  g.  7.  do  cond.  causa  data  ( 12.  4 ).  Vip Qui  dedit  ea  ape,  quod  se  ab  eo, 

qui  acceperit,  remunerar!  ensliinaret,  vel  amiciorem  sibi  esse  eum  fuluruin,  rcpetere  non 
posse  opinione  falsa  deceplum.  — Ved.  I..  65.  g.  2.  de  cond.  ind.  ( 12.  6 . — L.  34.  pr.  de 
coni.  emi.  ( 18.  1 ).  — L.  38.  de  dolo  malo.  ( 4.  3 ). 

(b)  L.  4.  qui  lesi.  face.  poss.  ( 28.  1 ). — L.  1.  C.  de  interd.  matr.  (8.  8).  Scver.  el  Antan. 
Senaluscunsulli  auclorilalem,  quo  inler  pupi  11  a in  el  luloris  lìlium  connubium  soluberrimc  su- 
blatum  est,  circumveniri  rusiicilalis  el  impcriliae  velamentis  non  oporlet- 

(c)  L.  12.  pr.  C.  de  praescr.  longi  temp.  (7.  33  ). — L.  3.  in  f.  C.  de  pracsc.  30.  ann.  (7.  39). 
Thcod.  g.  3.  l’osi  banc  vero  lemporis  detinilionem  nulli  inovcndi  ullerius  facullateni  pelere  con- 
seni us,  etiamsi  se  le|jis  ignorantia  ricusare  lentaveril. 

(d)  L.  64.  de  cond.  indrb.  ( 12.  6 . — L.  10.  de  0.  el  Act.  ( 44.  7 ). 

(e)  L 6.  g.  4.  h.  I.  Paul.  Qui  ignoravit  duminum  esse  rei  venditorem,  plus  in  re  est, 
quam  in  eiislimaiione  mentis;  et  ideo  tamelsi  ciisliinet,  se  non  a domino  ei  tradalur,  domi- 
nus  efficilur. 
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1 ) Secondo  il  nostro  diritto  con  la  bonae  fìdei  possessio  vanno  con- 
giunti alcuni  vantaggi  di  grande  importanza,  come  p.  e.  la  possibilità  di 
usucapire,  l’acquisto  della  proprietà  sui  frutti  per  mezzo  della  separazio- 
ne, l 'aedo  Publiciana.  Ora  il  primo  fondamento  del  possesso  di  buona  fede 
è r errore,  e conseguentemente  in  questa  teoria  l'errore  in  certo  modo  è 
la  condizione  necessaria  di  quei  diritti. 

2 ) Quando  la  legge  fa  dipendere  la  perdita  di  un  diritto  dal  decorso 
di  un  tempo  utile,  vengono  presi  in  considerazione  quegli  spazii  di  tempo, 
ne’quali  alcuno  fu  impedito  dall’errore  d’intraprendere  l’azione,  e colui 
che  errava  è liberato  dai  legali  pregiudizii  (f). 

3 ) L’errore  in  certe  circostanze  è motivo  di  restituzione  (g). 

-i  ) Quando  per  errore  si  è pagato  un  indebito,  si  ha  il  diritto  a ripe- 
terlo per  mezzo  della  condiclio  indebili  (h). 

5 ) L’ignoranza  sui  vizii  occulti  dell’oggetto  comprato  è la  condizione 
essenziale  per  le  azioni  dell'editto  edilizio  li). 

6 ) Finalmente  nel  caso  che  qualcuno  ha  prestato  denaro  ad  un  figlio 
di  famiglia,  che  ha  forti  motivi  di  ritenere  come  padre  di  famiglia;  questo 
errore  lo  libera  dall 'exceptio  SC.  Macedoniani  (j);  lo  stesso  si  dica  dell’ec- 
cezione del  SC.  Velleiano,  quando  il  creditore  ignorava  la  intercessione 
di  una  donna  (k). 

III.  In  tutti  i casi  perù,  ne’quali  l’errore  è considerato  dal  diritto  co- 
me producente  effetti  giuridici,  è strettamente  necessario  che  colui  il  quale 
s’iQganna  non  avesse  posta  negligenza  alcuna  da  parte  sua;  in  altri  termi- 
ni, l’errore  dev’essere  invincibile.  Generalmente  la  legge  ritiene  che, quan- 
do l’errore  ha  per  oggetto  la  legge,  in  fondo  vi  esiste  una  colpa  o una  ne- 
gligenza, e quindi  l’errore  di  diritto  non  scusa;  al  contrario  è ritenuto  co- 
lf) L.  2.  g.  1.  quis  ardo  ( 38.  15  ).  — L.  15.  g.  5.  quod  vi  aut  clam.  ( 43.  24.).  — L.  6. 
de  caluma.  (3.  6 ).  Gai.,  Et  verius  est,  ei  eo  annuiti  numerari,  ei  quo  cognovit.—  L.  55.  de 
aed.  ed.  ( 21.  1 ).  — L.  19.  22.  g.  2.  C.  de  iur.  delib.  ( 6.  30  ).  — Gai.  Iast.  It.  171.  sqq. 

(g)  L.  1.  g.  6.  quod.  fals.  tut.  ( 27.  6 ).  Vip  Ait  fractor  : si  id  actor  ignoravi! , dabo  in 
integrum  restituliunem.  Scienti  non  subvenit;  merito,  quoniam  ipse  se  dccepil.— g.  33.  Inst.  de 
act.  ( 4.  6 ).— L.  1.  g.  17.  de  separat.  { 42.  6 ). — L.  13.  pr.  de  inst.  act.  ( 14.  3 ).— L.  11.  pr. 
de  eiec.  rei  iud.  ( 41.  2 ). 

(li)  L.  5.  g.  3.  de  0.  et  Act.  ( 44.  7 ).  Gai.  Is  quoque,  qui  non  debitnm  accipit  per.errorem 
solventi»,  obligalur  quidem  quasi  ei  mutai  datione,  et  eadem  actione  lenetur  qua  debitore»  ere* 
ditoribus.  — L.  28.  g.  3.  de  cond.  ind.  ( 12.  6 ). 

(i)  L.  14.  g.  10.  de  aed.  edict.  ( 21.  1 ).  Vip ad  eosenim  morbo»  vitiaque  porti- 

nere  ediclum  aedilitium  probandunt  est,  quae  quis  ignoravit,  vel  ignorare  poloit. 

(j)  L.  3.  pr.  g.  1.  L.  19.  de  SC.  Mac.  ( 14.  6 ).  Pompon.  lulianus  seribit,  eireptionem  Se- 
□atusconsulti  Macedoniani  nulli  obslare,  nisi  qui  scirei , aut  scire  potuisset,  filium  familias 
esse  eoim,  cui  credebal.  — L.  1.  2.  C.  eod.  ( 4.  28  ). 

(k)  L.  6.  7.  12.  17.  pr.  g.  1.  ad  SC.  Vellei.  ( 15.  1 ).  Paul.  L.  12.  Imo  tutte  locus  est  Sc- 
natusconsulto,  quum  scit  creditor  eam  intercedere. 
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ine  giusto  motivo  di  scusa  quell' errore,  che  ha  per  oggetto  le  circostanze 
esterne  che  possono  avere  una  più  o meno  grande  influenza  su  di  un  l'atto 
giuridico.  Tale  distinzione  è espressa  in  questa  guisa  nei  fonti:  Regala 
est,  iurte  quidam  ignoraniiam  cuique  nocere,  facii  vero  ignorantiam  non 
nocere  (I).  La  ragione  è che  non  si  può  ammettere  un  errore  sulla  esi- 
stenza o sul  tenore  di  una  legge  senza  una  grande  negligenza,  in  quanto 
che  la  legge  dal  momento  della  sua  publicazione  si  suppone  essere  a co- 
noscenza di  tutti;  non  così  poi  pe’fatti,  poiché  il  più  delle  volte,  anche  con 
una  diligenza  irriprovevole,  torna  impossibile  di  conoscerli  o di  prevenir- 
li. È d’avvertire  però  che  sareblie  erroneo  di  comprendere  questa  regola 
assolutamente,  e ritenere  scusabile  un  errore  di  l'atto,  e il  contrario  asso- 
lutamente per  l’errore  di  diritto;  molto  più  deve  tenersi  presente  il  princi- 
pio, essere  la  diligenza  o la  negligenza  il  solo  fondamento  di  un  motivo  di 
scusa  o di  non  scusa;  donde  chiaramente  risulta  che  Terrore  di  fatto  non 
sarà  mai  scusato  sempre  che  sia  Teffetto  di  una  grande  negligenza,  e si  è 
ignorato  quello  che  tutti  sanno.  Al  contrario  un  errore  di  diritto  sarà  un 
giusto  motivo  di  scusa  per  quella  persona,  la  quale  con  tutta  la  diligenza 
possibile,  si  trovò  nella  impossibilità  di  conoscere  una  disposizione  di  leg- 
ge (in)  (2). 

IV.  Indipendentemente  da  questa  regola  l’errore  di  diritto  può  avero 
la  sua  scusa  anche  per  privilegio  di  persone,  e specialmente  quattro  sono 
le  qualità  di  persone  in  rapporto  alle  quali  l'errore  è preso  in  considera- 
zione; i minori,  i soldati,  le  donne,  e finalmente  i rustici. 

1 ) In  rapporto  ai  minori  il  privilegio  è più  esteso,  essendo  l’errore 
di  diritto  equiparato  all’errore  di  fatto  (n). 

2 ) In  rapporto  ai  soldati  vi  ha  la  regola,  che  quando  si  tratta  di  per- 
dita, Terrore  di  diritto  è scusabile  (o);  ina  non  nel  lucro;  e se  qualche  leg- 

(I)  L.  9.  pr.  h.  t. 

ni  L.  0.  g.  2.  h.  I.  Paul.  Seti  faci»  ignorami»  ita  dentimi  cuique  non  nocet,  si  non  ei  Mim- 
ma negligenti»  obiicialur  ; quid  cnim  si  omnes  in  ci v i itile  sciatti,  quod  i I le  solus  ignorai?  El 
recl«  Lobeo  definii,  scienliam  neque  curiosissimi,  ncque  negligentissimi  hominis  accipiendum, 
veruni  cins,  qui  eam  rein  diligenlcr  inquirenti»)  nolani  huhcre  possil.  g.  3.  Sed  iuris  ignoran- 
liam  non  prodesse,  Labeo  ita  accipiendum  exisiimat,  si  iurisconsulii  copiam  ballerei,  vel  sua 
prudenza  inslruclus  sii.  ut.  cui  facile  sii  scire,  ei  detrimento  sit  iuris  ignoranza,  quod  raro 
accipiendum  est.  — Ved.  anc.  L.  6.  L.  3.  §.  I.  cod.  — L.  10.  de  bnn.  posa,  f 37. 1).  — L.  2.  in 
fin.  quis  ordo  38.  lo).  — L.  3.  pr.  de  SC.  Maccdoniano  (li.  6,,.  — L.  15.  g.  1.  de  contrahcnda 
enti.  (18.  1).  — L.  14.  f.  L.  55.  de  aed.  ed.  21.  1).  — L.  7.  ad  SC.  Veli.  ;lfl.  i).  — L.  5.  g.  1. 
prò  suo  (41.  IO;. 

n L.  9.  pr.  h.  t.  Paul Vulcani us  igitur,  in  quibus  speciebus  locum  habere  possit, 

ante  praemisso,  quod  minoribus  viginti  quinque  annis  ius  ignorare  permissum  est,  quod  et  io 
feminis  in  quibusdam  causis  propter  sexus  intìrrailatem  dicitur.  — L.  7.  g.  6.  de  minorib.  (4. 

4 ).  — L.  8.  C.  de  in  ini.  resi.  min.  (2.  22  . 

(o)  L.  1.  C.  h.  I.  — L.  22.  pr.  hatinian.  Arma  cicnim  ntagis,  quam  iura  scire  milìtes  sa- 
cralissimus  legislator  eiisiimavit.  — L.  22.  g.  15.  C.  de  iure  delibcrandi  i6.  30}. 


Digitized  by  Google 


125  — 


ge  in  rapporto  al  soldato  ammette  l’errore  scusabile  anche  nel  lucro,  è da 
intendersi  sotto  la  parola  lucro  il  cessante,  ossia  la  perdita  (p). 

3)  Le  donne  sono  ancora  privilegiate  in  questo  rapporto,  ma  sola- 
mente in  alcuni  casi  determinati  dalle  leggi;  in  rapporto  al  lucro  esse  non 
hanno  un  simile  privilegio:  i casi  in  cui  la  donna  è privilegiata  sono  dati 
in  una  legge  speciale  (q),  e generalmente  essa  va  libera  da  molti  danni  de- 
terminati per  certe  azioni  proibite  (r). 

4 ) Finalmente  i rustici  per  la  loro  imperizia  e semplicità  vanno  nella 
classe  delle  persone  privilegiate  a questo  riguardo,  in  quanto  che  sono 
perfettamente  equiparati  alle  donne  (s). 

ANNOTAZIONI 

(1)  Alcuni  testi  si  esprimono  in  modo,  che  sembrano  perfettamente  contraddire 
al  principio  stabilito;  tanto  più  clic  la  generalità,  con  la  quale  manifestano  il  princi- 
pio contrario,  non  ci  può  far  ricorrere  alla  distinzione  dell’errore  scusabile  e inescu- 
sabile ammessa  ne' fonti  medesimi;  poiché  si  trovano  le  seguenti  massime:  Nulla 
cui  in  voluntas  errantis  est:  e altrove  : Non  videlur  qui  errai  consentire:  cum  ntd- 
lus  sit  errantis  consensi a,  etc.  (t). 

Se  questo  principio  fosse  cosi  generale  come  sembra,  bisognerebbe  contraddire 
a tutte  le  leggi  che  stabiliscono  il  contrario;  per  l'opposto  abbiamo  sufficienti  ragioni 
per  ammettere  senza  tema  d’errare  che  il  principio  stabilito  nel  testo,  lungi  dall’es- 
sere ammesso  in  un  caso  particolare,  per  cui  si  potrebbe  sospettare  di  una  eccezio- 
ne, entra,  come  si  è veduto,  in  tutlo  il  sistema  del  diritto  romano.  Per  la  qual  cosa 
è mestieri  che  quelle  massime  fossero  da  noi  guardate  in  un  altro  ordine  d’idee. 

1 ) È indubitato  che,  quando  l’errore  riguarda  i motivi  che  decisero  la  volontà 
a dichiararsi,  non  produce  effetto  alcuno,  e questa  si  ritiene  come  se  non  fosse  stata 
spinta  dal  falso  concetto  di  quelle  circostanze;  non  è lo  stesso  però  quando  in  un  tat- 
to giuridico,  sia  tradizione,  contratto,  o disposizione  di  ultima  volontà,  l’errore  ri- 
guarda la  sostanza,  il  tenore,  la  essenza  dell’atto  stesso.  Imperocché  in  questo  caso 
la  volontà  è apparente,  il  che  non  è certamente  quando  l'errore  è solamente  ne’mo- 


{pj  L.  !).  g.  t.  h.  t.  — V.  ann.  (2;  al  pres.  g. 

(q)  l.  ult.  C.  li.  I.  Uo  cl  Attiktm.  Nc  passim  liceat  inulieribus  omnes  suos  cunlraclus  re- 
iraclare  in  Iris,  quae  praelcrmiserinl  rei  ignoraverint,  statuimus  , si  per  igooranliam  iuris  da- 
■nnum  aliquid  circa  ius  tei  sulisianliam  suam  patiantur,  in  bis  tannini  rasi  bus,  in  quibus  prae- 
terilarum  legum  aucloritas  eis  suffragano,  subveniri. 

(rj  L.  2.  g.  1.  de  insp.  reni.  (23. 4).  — L.  13.  g.  3.  de  leg.  Corn.  de  falsis(48.  10).  — L.  1. 
g.  tO.  ad  SC.  Turp.  ( 48.  16  ).  - L.  38.  g.  2.  ad.  Lcg.  lui.  de  aduli.  ( 48.  3 — L.  1.  g.  5.  d# 
edendo  [2. 13  . — L.  9.  C.  ad  SC.  Yelieianum  4.  29). 

(s)  L.  2.  g.  7.  de  iure  fisci  (49.  14  . — L.  1.  g.  8.  de  edendo  2. 13).  Vip.  lis,  qui  ob  seta- 
lem,  tei  rusticilalem,  vcl  ob  sexum  lapsi  non  ediderunt,  vel  ei  alia  iusta  causa,  subvenilur. — 
— L.  8.  C.  qui  admilli  — (6.  9j.  L.  2.  §.  1.  si  quis  in  ius  (2.  3).  — L.  3.  g.  22.  de  SC.  Silauiano 
et  Ctaud.  129.  3 . 

(t)  L.  2.  pr.  de  iud.  (8. 1).  — L.  20.  de  aqua  et  aq.  pi.  (39.  3).  — L.  116.  g,  2,  de  R.  I.  (80. 
17).  — L.  8.  9.  C h.  t.  — L.  15.  de  iurisd.  (2.  1). 
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tivi,  mentre  poi  la  persona  conosceva  già  la  sostanza  dell'alto;  cosi,  senza  contrad- 
dire ai  fonti , possiamo  dire  nel  senso  di  quelle  massime:  ciò  che  non  si  sa  non  si  può 
volere;  e Tatto  ò in  questi  casi  nullo,  non  propriamente  a causa  dell’errore,  ma  per- 
chè manca  la  volontà,  requisito  essenziale  per  la  esistenza  di  un  fatto  giuridico.  L’ap- 
plicazione di  questo  principio  ai  casi  pratici  ci  porta  oltre  i contini  di  questa  parte  ge- 
nerale; pur  tuttavia  non  sarà  inutile  di  applicarlo  a qualche  e., so  generale,  riserban- 
doci di  trattare  questa  teorica  più  paratamente  a suo  luogo. 

a ) Nella  tradizione  il  passaggio  della  proprietà  non  ha  luogo  quando  Terrore  ri- 
guarda l’intenzione  di  trasferire  o acquistare  il  dominio,  specialmente  quando  si  è 
errato  sulla  identità  delTobbietto,  perchè,  come  dice  Ulpiano  in  un  caso,  nemo  er- 
rane rem  suam  amittit  (u). 

b)  Negli  atti  di  ultima  disposizione  questo  principio  è anche  più  ampiamente 
applicato,  cosi  p.  e.  è nullo  quell'atto  di  ultima  volontà,  il  quale  dispone  a favore  di 
una  persona,  sol  perchè  vi  fu  errore  sulla  qualità  della  medesima,  credendo  il  testa- 
tore che  fosse  suo  figlio  o suo  congiunto  (v).  Similmente  è nulla  quella  disposizione 
che  il  testatore  non  avrebbe  presa,  se  avesse  conosciuto  le  circostanze  dell'oggetto 
disposto  (x). 

c ) Finalmente  ne'  contratti  il  principio  è riconosciuto  specialmente:  quando  i 
due  contraenti  hanno  qualche  altra  cosa  in  mente  che  Tobbietto  del  contralto  (y)  : 
quando  Terrore  riguarda  la  esistenza  deU'oggetlo,  specialmente  quando  esso  è anda- 
to perduto  prima  che  il  contratto  fosse  stalo  conchiuso  (z);  quando  finalmente  T er- 
rore concerne  la  identità  dell’altro  contraente  (aa). 

2 1 II  principio  generale,  che  T errore  non  esclude  la  libertà  dell’arbitrio  è evi- 
dente nei  fatti,  nei  quali  la  volontà  si  manifesta  con  atti  esteriori,  poiché  in  questo 
caso  la  esistenza  della  medesima  è certa.  Ma  nelle  tacite  manifestazioni  all’incontro, 
la  dichiarazione  dell’arbitrio  non  è per  sè  certa,  ma  si  deduce  dagli  atti  che  s’intra- 
prendono. Ora  se  queste  azioni  sono  intraprese  per  errore,  non  possono  essere  rite- 
nute come  tacite  manifestazioni  della  volontà;  e qui  ancora  Terrore  produce  le  sue 
conseguenze,  poiché  la  volontà  è apparente,  e Tatto  non  ha  i suoi  effetti:  cosi  quan- 
do uno  si  lascia  condurre  innanzi  un  tribunale  incompetente,  che  egli  reputava  com- 
petente, il  suo  atto  non  si  avrà  come  una  tacita  fori  prorogatio,  come  ciò  sarebbe, 
se  non  vi  fosse  errore  (bb) . Nell’azione  de  aqua  et  aquae  pluviae  ar  cernì  ac,  si  ritie- 
ne che  la  medesima  non  ha  luogo  quando  il  proprietario,  che  può  esser  danneggiato 
per  le  opere  fatte  dal  suo  vicino,  lascia  fare  le  opere  medesime,  il  suo  silenzio  vale 
come  tacito  consenso:  ma  se  egli  tacque,  perchè  ignorava  il  danno  che  quelle  opere 
potevano  arrecare,  l’azione  avrà  luogo  con  pieno  suo  effetto;  giusto  perchè  il  suo  ta- 
tù) L.  3$.  de  acqu.  rer.  doni.  (41.  1).  Vip.  Si  procurator  meus  vel  tutor  pupilli  rem  suam, 
quasi  meato  vel  pupilli,  alii  tradiderint,  non  recessit  ab  iis  dominium,  et  nulla  est  alienatio  , 
quia  nemo  errans  rem  suam  amittit.  — V.  anc.  L.  34  pr.  de  acq.  poss.  (41.  2).— L.  2.  8-  6- 
prò  eml.  (41.  4).— L.  3.  §.  8.  de  cond.  caos.  dat.  (12.  4).—  L.  13.  8-  2.  de  contr.enit.  (18.  1). 

(V)  L.  5.  C.  de  test.  (6.  23).  — L.  4.  7.  C.  de  hered.  inst.  (6.  24).  — L.  14.  g.  2.  L.  15. 
de  lib.  et  post.  (28.  2). 

(i)  8-  4*  Inst-  de  legai.  (2.  20).  — L.  67-  g.  8.  de  legai.  (31). — L.  10.  C.  de  legai.  (6.  37). 

(j)  L.  9.  pr.  de  cont.  eml.  (18.  1). 

(i)  L.  8.  pr.  L.  15.  pr.  44.  de  coni.  emt.  (18.  1). 

(aa)  L.  32.  de  reb.  cred.  (12.  1).  — L.  32.  8-  21.  L.  86  8-  4.  de  furt.  (47.  2). 

(bb)  L.  13.  de  iurisd.  (2.  1).  — L.  2.  pr.  de  iud.  (5. 1.). 
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cere  sopra  un  fondamento  erroneo  non  può  ritenersi  come  una  tacita  manifestazione 
di  volontà:  Nulla  enim  voluntas  errantis  est  (cc| . Similmente  quando  l’erede  istitui- 
to, per  errore  prende  cura  delle  cose  ereditarie  credendole  proprie,  il  suo  operare 
non  potrà  essere  ritenuto  come  una  tacita  adesione  alla  eredità  medesima  (dd). 

3)  A questo  principio  si  congiunge  ancora  l’ altra  massima  che  Terrore  esclude 
il  dolo  e la  mala  fede,  ossia  quando  la  legge  fa  derivare  una  serie  di  pregiudizii  dalla 
esistenza  del  dolo  e della  mala  fede,  questi  non  hanno  luogo  nel  caso  che  vi  fosse  er- 
rore (ee). 

(2)  Oltre  a questa  distinzione  un’altra  ve  ne  ha  , la  quale  concerne  solamente 
Terrore  di  diritto:  questa  distinzione  , avendo  prodotto  molta  differenza  di  opinioni 
nelle  scuole,  ha  mestieri  di  essere  considerata  particolarmente  in  tutte  le  sue  parti. 
In  un  luogo  Papiniano  sentenzia:  « Iuris  ignoranti  a non  prodest  acquirere  volen- 
ti tibus,  suum  vero  pelentibus  non  iwcet:  e poscia:  Errar  facti  ne  maribus  qui- 
» dein  in  damnis  vel  compendiis  obesi;  iuris  autem  errar  nec  feminis  in  compen- 
ti diis  prodest;  ceierurn  omnibus  iuris  error  in  damnis  amittendae  rei  suae  non  no- 
ti cet  (ff)  * . 

11  principio  che  da  questi  due  passi  si  rileva  è il  seguente:  L’ errore  di  fatto  as- 
solutamente non  nuoce  nè  in  rapporto  al  damnum,  nè  in  rapporto  al  lucrum  o com- 
pendium;  ma  Terrore  di  diritto  assolutamente  non  giova  in  rapporto  al  compendium, 
non  nuoce  in  rapporto  al  danno.  Espresso  il  principio  così  generalmente,  ha  elevato 
con  ragione  le  più  serie  difficoltà,  trovandosi  in  contraddizione  con  i principii  stabi- 
liti nella  teoria  dell’errore,  e con  l'applicazione  di  essa. 

E di  vero  secondo  il  principio  stabilito  Terrore  vincibile  non  scusa  mai  e Ter- 
rore di  diritto  in  special  modo  è considerato,  rarissimi  casi  eccettuati,  come  l’effetto 
di  negligenza,  e quindi  nuoce. Ora  nel  principio  di  Papiniano  abbiamo  perfettamente 
l'opposto,  imperocché  Terrore  di  diritto,  nel  caso  di  danno,  sarebbe  sempre  scusa- 
bile; e similmente  T errore  di  fatto  sarebbe  poi  in  ogni  caso  scusabile,  cioè  anche 
quando  prodotto  da  negligenza.  Per  tali  contraddizioni,  Savigny  (gg)  conchiude,  che 
i testi  di  Papiniano  non  meritano  considerazione,  poiché  sono  una  pruova  poco  fe- 
lice per  stabilire  in  questa  teoria  un  principio  generale.  Questo  certamente  non  sa- 
rebbe, secondo  lui,  un  errore  di  Papiniano;  ma  piuttosto  de'compilatori  delle  Pan- 
dette: imperciocché  se  noi  potessimo  conoscere  non  un  frammento,  ma  tutta  la  teo- 
ria come  fu  trattala  da  questo  grande  giurista,  sapremmo  che  egli  volle  discorrere 
forse  dell’  errore  delle  persone  privilegiate,  e propriamente  delle  donne.  Ma  quest'in- 

(ccì  I..  19.  20.  de  aqua  et  acq.  pi.  '39.  3 . Potnp.  Labco  ait,  si  pallente  vicino  opus  faciam, 
ex  quo  ci  aqua  pluvia  noceat,  non  teneri  me  actione  aquae  pluviae  arcendae;  L.  20.  sed  hoc  ita, 
si  non  per  errorem  aut  impcritiam  deccplua  fuerit,  nulla  enim  voluntas  errantis  est. 

(dd,  L.  20.  pr.  de  acq.  hcred.  i29.  2.  . — V.  anc.  g.  7.  tnst.  de  test.  ord.  2. 10.).  — L.  19. 
(verb.  nec  enim  quae  ex  testamento  etc.,  de  inoff.  test.  (3.  2.).  — L.  8.  de  ber.  pel.  (3.  3.;.  — 
L.  84.  de  B.  V.  (6.  1.).  - L.  79.  de  legai.  <31.,.  — L.  20.  pr.  famil.  ere.  (10.  2.).  — L.  4.  3. 
8.  9.  C.  b.  t.—  L.  18.  €.  de  R.  V.  :3.  32.). 

(ee)  L.  23.  g.  6.  de  her.  pet.  (8.  3.).  — L.  36.  g.  1.  L.  37.  pr.  de  usurp.  ( 41.  3 ).  — g.  5. 
Inst.  de  usuc.  (2.  6.  . Item  sit  is , ad  quem  ancillac  usufruclus  pertinet , partum  suum  esse 
credens,  vendiderit  aut  donaverit,  furtuin  non  commini!;  furtus  enim  sine  affectu  furandi  non 
commitlitor. 

(ff)  L.  7.  8.  h.  t.  — V.  anc.  L.  3.  C.  Th.  de  spons.(3.  S). 

(gg)  Savigny,  0.  C.  app.  Vili.  N.°  Vili. 
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gegnosa  opinione  del  Savigny  non  è soddisfacente:  non  bisogna  provarsi  a spiegare 
la  contraddizione,  l’interpetre  deve  provarsi  per  contra  a conciliare  quei  testi  colla 
legislazione  romana. 

Hermann  al  contrario  fa  distinzione  tra  il  significato  delle  parole  compendium, 
damnum,  e damnum  amittendae  rei  suae.  Compendium  sarebbe  l’ usucapione  e i 
negozii  onerosi  bilaterali,  i quali  sono  conchiusi  nella  intenzione  di  fare  un  guada- 
gno : damnum  significherebbe  le  omissioni,  per  le  quali  si  perde  una  sopravvivenza: 
e finalmente  le  parole  damnum  amittendae  rei  suoi  avrebbero  per  significato  le  do- 
nazioni, la  solutio  sine  causa,  specialmente  la  solutio  indebiti  ; in  rapporto  al  com- 
pendium e damnum  l’ errore  da  considerarsi  dev’  essere  scusabile , mentre  in  rap- 
porto al  damnum  amittendae  rei  suae  , è preso  in  considerazione  anche  1’  errore 
generalmente  non  scusabile  (hh).  Questa  teoria  non  solo  lascia  perfettamente  tran- 
quilla la  contraddizione  notata,  ma  è arbitraria,  opposta  non  solo  alla  lettera  de’fram- 
menti  di  Papiniano,  ma  ancora  alla  teoria  generale  dell'errore. 

Affinchè  potessimo  procedere  con  ordine  , fa  mestieri  in  primo  luogo  indagare 
il  significato  delle  parole  compendium , e damnum.  In  sulle  prime  si  presenta  alla 
nostra  mente  il  significato  più  comune,  significare  cioè  damnum  il  danno  positivo  o 
altrimenti  detto  damnum  emergens  : e compendium  il  danno  negativo  , altrimenti 
lucrum  cessane.  Ma  dopo  un  attento  esame  , nel  sistema  giustinianeo  vediamo  es- 
sere possibile  anche  un  altro  significato  , essendoché  non  poche  volte  il  damnum 
emergens  ed  il  lucrum  cessane  vengono  compresi  con  la  parola  damnum.  Difatti 
Paolo  in  un  luogo  dice:  « In  lege  enim  Aquilia  damnum  consequimur  et  amisisse 
« dicemur  quod,  aut  consegui  potuimus,  aut  erogare  cogimur  (ii)  : e altrove  cosi  si 
esprime  Ulpiano  : « Damnum  aulem  pati  videtur,  qui  commodum  amittit,  quod  ex 
« publico  consequebatur,  qualequale  siti  (kkj. 

Ora  stando  tutto  ciò  , non  è contraria  ai  fonti  1’  opinione,  che  nel  damnum  di 
Papiniano  debbasi  intendere  tanto  il  danno  positivo  quanto  il  negativo,  mentre  con 
la  parola  compendium  egli  intende  quel  lucro  che  si  consegue  a causa  dell'  errore. 
Tanto  più  che  nei  fonti  una  precisa  distinzione  negli  effetti  tra  lucro  cessante  e danno 
emergente  non  esiste,  anzi  tanto  l'una  che  l'altra  specie  hanno  le  medesime  conse- 
guenze ; ma  non  così  quando  comprendiamo  la  parola  compendium  nel  senso  no- 
stro, essendo  diverse  le  conseguenze;  giacché  la  idea  fondamentale  è la  perdita  di 
ciò  che  non  avremmo  mai  avuto  senza  Terrore. 

Indagato  il  significato  delle  parole,  e posto  per  principio  che  debbasi  tener  sem- 
pre conto  della  teoria  generale  dell'errore,  applichiamo  questa  ai  testi  di  Papinia- 
no. Due  interpretazioni  sono  possibili , o sotto  le  parole  crror  taris  s’ intende  l'er- 
rore di  diritto  scusabile,  ossia  quello  stato  in  cui  ad  una  persona  riusciva  impossibile 
la  conoscenza  del  diritto:  ovvero  T errore  di  diritto  assolutamente  preso,  cioè  an- 
che quello  che  potevasi  facilmente  evitare.  Attenendoci  al  primo  significalo,  la  con- 
seguenza sarebbe  che,  in  rapporto  al  compendium  o al  lucro  Terrore  di  diritto  non 
scuserebbe  affatto;  in  rapporto  al  damnum  sarebbe  poi  ammesso  solamente  Terrore 
di  diritto  scusabile.  Che  se  si  volesse  eseguil  e il  secondo  supposto,  il  pensiero  di 

(hh)  Hermann  degli  effetti  dell'errore.  Wetzl.  1811. 

(ii)  I..  33.  pr.  ad  Lcg.  Aquil.  9.  2.  . 

(kk)  L.  2.  S.  11.  ne  quid  in  loco  pub.  (43.  8.,— V.anc.  $.  10.  Inst.  de  Leg.  Aquil.  (4.  3) 

L.  tl.  pr.  ad  exhib.  (10.  4).  — L.  13.  rat.  rem.  haber.  (46.  8.). 


Digitized  by  Google 


— 129  — 

Papiniano  sarebbe  al  contrario  il  seguente  : in  rapporto  al  danno  scusa  qualunque 
errore  di  diritto,  nel  compendio  quello  solamente  tenuto  per  scusabile.  Per  non  es- 
sere in  contraddizione  con  tutto  il  sistema  crediamo  la  prima  interpretazione  piu 
esatta.  Egli  è certo  che  nel  diritto  romano  tanto  vale  errore  di  diritto,  quanto  er- 
rore di  fatto  prodotto  da  grande  negligenza  ; ora  se  in  rapporto  al  danno  dovesse 
scusare  ogni  errore  di  diritto,  scuserebbe  eguahnentc  ogni  errore  di  fatto  anche  se 
la  causa  del  medesimo  fu  una  somma  negligenza  ; sarebbe  questa  una  conseguenza 
da  spaventare  anche  i sostenitori  della  dotti-ina  contraria  ; giacché  ciò  sarebbe  con- 
trario all’altra  massima  : qui  sua  culpa  damnum  sentii  , dammim  sentire  non  in- 
telligilur.  Più  savio  consiglio  sarebbe  quello  di  ammettere  che  Papiniano  nelle  leggi 
citate  non  voglia  fondare  un  principio  generale  , ma  applicare  la  teoria  dell’  errore 
ai  casi  del  danno  e del  lucro  , e suppone  per  conseguenza  le  regole  generali  ; sic- 
ché la  legge  sonerebbe  cosi  : « un  errore  di  fatto  ( scusabile  | é preso  in  considera- 
zione tanto  in  damnis  quanto  in  compendile  ; l’errore  di  diritto  (scusabile)  può  gio- 
vare in  damttis , ma  non  in  compendile.  La  difficolti  che  fa  nascere  questa  inter- 
pretazione sta  in  ciò,  che  in  rapporto  al  compendio  I’  errore  di  diritto  anche  scusa- 
bile non  ha  nessun  efletlo  , e sarebbe  poco  naturale  di  ammettere  questo  pensiero 
in  Papininiano,  di  stabilire  cioè  casi  in  cui  neppure  l’errore  di  diritto  scusabile  po- 
tesse essere  preso  in  considerazione.  Questa  diflicoltà  è di  nessuna  importanza  dopo 
che  si  è dichiarato  il  significato  del  damnum  c del  compeiulium; in  qualche  caso  di 
lucrum  cessans  la  legge  chiede  che  1’  errore  di  diritto  sia  scusabile,  come  sarebbe 
p.  e.  quando  una  persona  pei-  eri-ore  di  diritto  trascura  il  termine  per  la  honorum 
possessi o (11). 

A questa  nostra  opinione  potrebbesi  opporre  che  l’errore  non  potrà  mai  essere 
il  fondamento  di  un  positivo  vantaggio,  dappoiché  se  1’  errore  alle  volte  scusa  non  é 
certamente  per  conseguire  un  utile, ma  per  evitare  una  perdita,  e quindi  se  la  legge  8 
accenna  all’errore  in  rapporto  al  competuUum,  non  devesi  per  questo  vocabolo  com- 
prendere un  reale  vantaggio,  ma  il  lucro  cessante.  A questo  proposito  bisogna  ram- 
mentarsi de'  vantaggi  che  vanno  uniti  alla  bonac  fidei  possessio  , cioè  I’  usucapione 
e l’acquisto  della  proprietà  dei  frutti  naturali  ; ed  è massimamente  a questo  propo- 
sito che  devesi  applicare  quel  dato  punto  della  regola  di  Papiniano,  cioè  che  l’er- 
rore di  diritto  , anche  scusabile  , non  è ammesso  nel  compendimi  ; Paolo  dice  al 
proposito  : Numquam  in  usucapionibas  iuris  errar  possessoii  prodest  (min). 

• 

(11)  L.  10.  de  bon.  poss.  (37.  1.).  — L.  2.  in  fin.  quis  ordo  in  poss.  serv.  (38.  13.). 

(mm)  L.  31.  pr.  do  usnr.  (41.  3.  ).  — V.  ano.  L.  21.  pr.  cod.  Pompon,  libi  lei  infilici 
usucapioncm  , bonalides  possidenti  nihil  prodest.  — L.  32.  g.  1.  eod.  — L.  4.  h.  t.  — L.  2.  g. 
15.  prò  emt.  ( 41.  4.  ).  — Vanijerow,  O.  C.  g.  83.  an.  V.  — V.  an.  Cuiacii , Obscrv.  V.  39.  in 
op.  IV.  p.  502.  — Panelli,  coni.  iur.  civ.  I.  c.  21.  §.  13.  — MUhlenbruch,  Archiv.  Ciy.  II.  p. 
301. 
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§.  45. 


C | Della  frode. 


T.  D.  de  dolo  malo  (4.  3.)  — T.  C.  h.  t.  (2.  21). 

Intendiamo  per  frode  ( dolus  ) il  trarre  altrui  in  errore  e giovarsene 
per  un  affare  giuridico  (a);  onde  non  può  esistere  dolo  senza  l’errore  dal- 
l’altra parte.  La  volontà  che  nel  determinarsi  subisce  l’influenza  della  fro- 
de, può  sembrare  anche  apparente  ; invece  essa,  come  nella  teorica  della 
violenza  e dell’errore,  è reale,  ed  il  suo  manifestarsi  crea  un  per  sè  valido 
negozio:  però,  come  la  violenza,  la  frode  si  oppone  al  libero  svolgimento 
della  personalità,  onde  vediamo  dai  Romani  consacrare  a questo  proposito 
i medesimi  principii  di  equità  e dare  a colui  che  soffre  per  malizia  al- 
trui con  1 ’actio  e Yexceptio  doli  e con  la  restituzione  in  intiero  un  mezzo 
per  rescindere  l’atto  (b).  Una  sola  differenza  vi  ha  tra  i mezzi  dati  a causa 
del  timore,  e quelli  per  la  frode,  ed  è,  che  i primi  operano  sempre  contro 
chiunque,  ossia  in  revi,  laddove  questi  contro  colui  che  si  servi  dell’in- 
ganno, ossia  in  personam. 

Affinchè  questi  mezzi  potessero  giovare  all’ingannato  conviene  che 
questi  sia  di  buona  fede,  poiché  se  i contraenti  agirono  entrambi  con  fro- 
de, allora  il  dolo  resta  compensato  (c),  e che  l’inganno  non  sia  facile  a 
rilevarsi  (d). 

Da  tutto  ciò  si  ricava  che  la  frode  suppone  un  errore  nella  parte  con- 
traria; ora  quando  questo  errore  versa  sul  diritto,  ossia  non  è scusabile, 
la  frode  che  siavi  stato  nell’  altro  contraente,  non  può  dar  fondamento  a 
nessuna  azione. 

Il  dolo  non  si  presume  mai,  ma  dev’essere  sempre  provato  (e). 


(a)  L.  1.  g-  2.  li.  t.  Vip.  Dulum  matura  Scrvius  qniilcm  ita  definii,  machinalionem  quan- 
dam  allerius  dccipiendi  causa,  quum  aliud  simulatur  et  aliud  ngitur. 

(b)  L.  1.  8-  !•  L.  4.  8-  13.  de  doli  mali  et  met.  eie.  (44.  4).  Paul.  Ideo  autem  liane  exce- 
plionem  l’ractor  proposuit,  ne  cui  dolus  snus  per  occasioncm  iuris  civilis  conira  naturalem  ae- 
quitalcm  prosit.  — L.  7.  pr.  h.  t.  — L.  13.  8-  4.  de  act.  emt.  vend.  (19.  1). 

(c)  L.  30.  h.  t.  Marc.  Si  duo  dolo  maio  feccrint,  invicelo  de  dolo  non  agent.  — L.  57.  g. 
3.  de  coni.  emt.  (18.  1.). 

(dj  !..  16.  g.  4.  de  minor.  (4.  4). 

(e)  L.  6.  18.  8-  1.  de  prob.  (22.  3.).  Vip.  Qui  dolo  dicit  factum  aliqaid  , licet  in  exceptio- 
ne,  docere  dolum  ad  missum  debet  — L.  0.  C.  h.  l.  — !..  51.  pr.  prò  socio  (17.  2.). 
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§.  46. 


II.  Della  dichiarazione  della  volontà* 

Savigny , 111.  g.  130. 


La  volontà  eh’  è il  fondamento  di  ogni  fatto  giuridico  non  può  pro- 
durre effetti  nel  diritto,  se  non  si  manifesta  esternamente;  dal  momento 
ch’è  dichiarata,  decidiamo  della  sua  esistenza. 

Tale  esterna  manifestazione  può  essere  di  diversa  forma,  e propria- 
mente può  seguire  con  formole  determinate  o senza,  in  modo  espresso 
tacito  e presunto. 

1)  Diciamo  essere  dichiarazione  di  volontà  formulata,  quella  che  non 
può  essere  altrimenti  fatta  che  nel  modo  preventivamente  determinato 
dalla  legge;  per  la  validità  di  essa  le  formole  sono  requisito  essenziale: 
com’è  pel  matrimonio,  pel  testamento,  ecc.  La  dichiarazione  che  avviene 
in  questa  forma  ha  il  vantaggio  di  offrire  una  maggiore  garantia  e circo- 
spezione. 

2)  La  dichiarazione  della  volontà  può  non  aver  bisogno  della  forinola, 
e allora  sarà  semplicemente  espressa;  pel  che  non  è necessaria  assoluta- 
mente  la  parola,  basta  un  atto  diretto  come  lo  scritto,  un  semplice  cenno, 
e simili  (a).  Ma  se  al  contrario  risulta  da  mezzi  indiretti,  i quali,  sebbene 
non  rivolti  manifestamente  ad  un  negozio  civile,  pure  rivelano  un’intima 
risoluzione  riguardo  ad  esso,  la  dichiarazione  si  dirà  tacita. 

La  tacita  dichiarazione  in  alcuni  casi  si  può  interpretare  in  vario  mo- 
do, e chi  argomenta  da  essa,  bisogna  che  faccia  uso  delle  regole  della  in- 
terpretazione, poiché  non  è diffìcile  che  in  simili  atti  indiretti  nasca  am- 
biguità : ed  allora  colui , che  vuole  evitare  che  i suoi  atti  s' interpretino 
come  tacito  assentimento,  ha  bisogno  di  far  protesta  o riserva,  e però  è 
mestieri  una  novella  dichiarazione  di  volontà. 

3 ) Il  silenzio  per  sé  stesso  non  può  essere  mai  considerato  come  ma- 
nifestazione di  volontà,  in  quanto  che  1'  atto  interno,  finché  non  si  di- 
chiari esteriormente,  potrà  entrare  nel  dominio  della  morale,  ma  non 
mai  in  quello  del  diritto  (b).  Vi  è nondimeno  qualche  caso  in  cui  il  tacere 

(a)  L.  38.  de  obi.  et  act.  (44.  7).  Paul.  Non  figura  lilerarum,  sed  oratione,  qaam  eipri- 
inont  literae,  obligamur;  quatenus  placuit,  non  minns  valere,  quod  scriptum,  quam  quod  vo- 
cilms  lingua  figuralis  significarctur-  — L.  21.  pr.  de  lcgatis  (32).  Paul.  Nutu  elisia  relinqui- 
tur  fideicommissum,  dummodo  is  nulu  relinqual , qui  et  loqui  potest,  nisi  supcrvenicns  mor- 
bus ei  impedimento  sii.  — I,.  1.  §.  3.  de  assign.  liberi.  (38.  4).  — L.  6.  de  reb.  cred.  (12.  1). 

(b)  L.  142.  de  R.  1.  ( SO.  17.  ).  Paul.  Qui  lacci,  non  inique  fatemr,  sed  lamen  verum  est, 
cum  Don  negare. 
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è già  una  volontà  dichiarata,  onde  la  massima  « qui  tacet  consentire  vide- 
lur  «;  la  ragione  è che  la  legge  stabilisce  in  certi  casi  la  necessità  di  ma- 
nifestare una  determinata  volontà,  onde  se  allora  si  tace,  questo  silenzio 
è chiaro  indizio  di  un  volere,  e la  volontà  è quindi  assolutamente  presun- 
ta : così  p.  e.  1’  adozione,  nello  stretto  significato,  è già  valida  pel  tacere 
dell’  adottato  (e);  il  tacere  del  padre,  mentre  si  contrae  il  matrimonio  di 
suo  figlio,  è ritenuto  come  consenso  (d);  vale  ancora  come  assenso  il  si- 
lenzio del  padre  in  un  mutuo  fatto  da  suo  figlio  (e),  ecc. 

§.  47. 

111.  Del  consenso  del  terzo. 


I ) La  volontà,  ancorché  manifestata  nelle  forme  discorse  nel  prece- 
dente paragrafo,  può  alle  volte  non  produrre  i suoi  effetti,  poiché  sola 
non  è sufficiente;  ma  ha  bisogno  del  consenso  di  altre  persone;  di  questa 
natura  è la  volontà  del  pupillo,  la  quale  non  può  esser  valida  senza  il 
consenso  del  tutore,  del  figlio  di  famiglia  in  molti  casi  senza  1’  assenso 
del  padre,  ec.  Si  richiedono  allora  due  volontà  egualmente  libere,  e di- 
rette al  medesimo  scopo:  onde  ne  segue  che  il  consenso  del  terzo  può  an- 
dar soggetto  alle  medesime  influenze  di  ogni  altra  volontà,  come  alla  vio- 
lenza, all’errore,  alla  frode;  e può  essere  liberamente  dato  e liberamente 
negato. 

Questo  consenso  a sua  volta  può  essere  espresso  o tacito  ; così 
quando  colui,  che  deve  dare  il  suo  assenso,  ha  perfetta  conoscenza  della 
volontà  dichiarata,  e per  tanto  non  fa  nessuna  riserva,  il  consenso  è rite- 
nuto come  tacito,  specialmente  quando  colui,  che  dichiara  la  sua  volon- 
tà, 1’  ha  direttamente  o indirettamente  notificata  all’  altro. 

II  consenso  Licito  si  manifesta  ancora  quando  colui,  eh’  è chiamato 
a darlo,  fosse  presente  alla  dichiarazione  della  volontà:  come  se  fece  da 
testimone  o in  questa  qualità  ha  sottoscritto  1’  atto  (a). 

Mancando  il  consenso  di  quelle  determinate  persone,  la  volontà  di- 
chiarata rimane  senza  efficacia. 


(c  L.  9.  de  adop.  ( 1.  7). 

(d)  pr.  Inst.  de  nupl.  (1.  10.  ). 

(e)  L'.  12.  16.  ad  SI’..  Maced.  ( 14.  6.  ). 

(a)  L.  1.  g.  3.  quod.  iussu  ( 13.  4.  ).  — L.  26.  g.  1.  de  pign.  ( 20.  1 ).  — L.  8.  g.  13.  quib. 
mod.  pign.  ( 20.  6.).  Marc.  Non  vidclur  autem  conscnsissc  credilor  , si  scienler  eo  debitorem 
vrndiderit,  quura  ideo  passus  est  venire,  quod  sciebat  ubique  pignns  sibi  durare;  sed  si  subscri- 
pscrit  forte  in  tabulis  emtionis,  consensissc  videtur,  nisi  manifeste  appareat,  deceplum  esse  ; 
quod  obscrvari  oportet,  et  si  sine  scriplis  conscnserit. 
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§.  48. 


IV.  Della  rati  Reazione. 

Busse , de  ralihabilionc,  Lips.  1831. 

1 ) Intendiamo  per  ratihabitio  , ratifica,  il  consenso  dato  ad  un  ne- 
gozio posteriormente  alla  sua  formazione,  sia  che  trattisi  di  affari  pro- 
prii,  sia  di  affari  altrui,  per  la  validità  dei  quali  fosse  necessario  il  nostro 
consenso;  appena  il  consenso  è dato.il  negozio  civile  è considerato  valido 
come  se  dal  principio  fosse  stato  validamente  conchiuso  (a);  p.  e.  se  Tizio 
impegna  una  cosa  di  Caio,  e questi  dopo  ratifica  il  pegno,  questo  sarà  va- 
lido non  dal  momento  della  ratifica,  ma  dalla  costituzione  dell' atto  stesso; 
similmente  quando  un  figlio  di  famiglia  contrae  un  mutuo  senza  il  consenso 
di  suo  padre,  e questo  segue  dopo,  il  mutuo  sarà  valido  dal  momento  del- 
la contrattazione  (b).  Ma  d’altra  parte  la  convalidazione  dell'atto  non  deve 
arrecare  nocumento  ai  diritti  legalmente  acquistati  da  terze  persone. Quan- 
do p.  e.  Caio  ha  oppignorato  una  cosa  di  Sempronio  dapprima  a Tizio,  e 
poscia  aMevio,  ed  il  proprietario  stesso  l’abbia  dato  in  pegno  ad  un  terzo, 
ratificando  nel  medesimo  tempo  i due  primi,  itre  pegni  non  possono  cer- 
tamente avere  la  medesima  data;  ma  in  primo  luogo  verrà  il  creditore  del 
proprietario  dell’  oggetto,  quindi  Tizio,  ed  in  ultimo  luogo  Mevio. 

Quando  un  negozio  civile  ha  tale  difetto  in  sè,  che  può  esser  tolto  col 
semplice  consenso,  o quando  il  negozio  giuridico  poteva  essere  rescisso, 
ma  invece  della  rescissione  segue  1’  assenso,  questo  si  retrotrae  al  mo- 
mento della  conchiusione  del  contratto  (c). 

Quando  il  negozio  giuridico  non  è valido  per  condizioni  indipendenti 
dalla  volontà,  ossia  per  difetto,  che  1’  assenso  non  può  togliere  via;  se  la 
circostanza  che  rendeva  nullo  il  negozio  civile  venisse  meno,  e questo  si 
ratificasse  , sarebbe  valido  dal  momento  della  ratifica  e non  da  quello 
della  conchiusione  dell’atto  (d). 

(a)  L.  $6.  de  ind.  ( 8.  1 ).  Vip.  Licet  veruni  procuratore»)  in  indicio  rem  deducere  vcris- 
simum  est,  tamen,  ctsi  quia,  quom  procurator  non  esset,  titani  sit  contestalus,  deinde  ratnm 
dominio,  babnerit,  videtur  retro  res  in  iudicium  recte  deducta.— L.  16.  g.  1.  de  pijjn.  (20.  1.). 
— L.  60.  — cf.  L.  162.  g.  2.  de  R.  I.  ( SO.  17  ).  — L.  71 . g.  1.  2.  de  sol.  ( 46.  3 ). 

(b)  L.  7.  pr.  C.  ad  SC.  Maced.  ( 4.  28  ). 

(c)  L.  2S.  in  iin  C.  de  denot.  ini.  vir.  et  uior.  (6.  16)...  Sin  vero  vel  non  amplior  sit  do- 
natio,  vel  qnum  amplior  esset,  in  artis  insinuata  sit,  tunc  et  silentium  donatoris,  vel  donatri- 
eis,  et  speeiaiis  contìrmaiio  ad  illud  tempus  refera  tur,  quo  donatio  conscripla  sit,  sicut  et  alias 
ratibabiliooes  negoliorum  ad  illa  reduci  tempora  oporlet , in  quibus  contrai  la  sunt.  Nec  in 
ceterum  subtilem  divisionem  facti  vel  iuris  introduci  posse. 

(d)  L-  23.  C.  de  don.  int.  vir.  et  uior.,  et  de  ratihabilione  (3. 16.).  lustinian....  Nani  am- 
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Qnando  la  dichiarazione  della  volontà  dev’essere  formale  (e)  non  ha 
luogo  ratificazione;  p.  e.  quando  un  testamento  è nullo  per  difetto  di  for- 
inole, non  può  mai  essere  ratificato. 

La  ratihabilio  può  essere  ancora  espressa  o tacita  ; così  alcuni  atti 
giuridici  vietati,  quando  non  sono  rivocati  per  tutta  la  vita  , s’ intendono 
ratificati  ; com'è  delle  donazioni  tra  coniugi , giacché  quando  il  coniuge 
donante  nell’ultimo  momento  di  sua  vita  non  dispone  altrimenti  della  do- 
nazione fatta  durante  il  matrimonio;  questa,  nulla  fino  a quel  punto,  è in- 
di considerata  valida. 


SEZIONE  II. 


DEI  NEGOZII  CIVILI. 

§•  49. 


I.  Concetto  c specie  dei  negozii  civili 


I.  Inlendesi  per  negozio  civile  quella  dichiarazione  di  volontà , la 
quale  crea,  modifica  o annulla  una  relazione  giuridica.  I negozii  civili 
possono  essere  di  differente  natura. 

1)  Sono  unilaterali  o bilaterali;  in  questi  è necessaria  la  convenzione 
di  due  o più  persone  interessate  ; negli  altri  è sufficiente  la  dichiarazione 
della  volontà  di  un  solo.È  negozio  civile  bilaterale  il  contratto  ; è unilate- 
rale il  testamento,  l’occupazione,  ecc. 

2)  Sono  inoltre  lucrativi , od  onerosi  : i primi  consistono  in  un  atto 
di  liberalità  a tutto  lucro  di  una  parte  , come  la  donazione  ; gli  altri  per 
contrario  in  uno  scambio  di  equivalenti. 

3)  Sono  finalmente  tra  vivi  o per  causa  di  morte  ; questi  si  distin- 
guono dai  primi  in  quanto  che  gli  effetti  ne  cominciano  dopo  la  morte 
della  parte  : di  questa  natura  sono  il  testamento,  il  legato,  il  codicillo  , e 
la  domtio  morivi  causa. 

II.  Per  ciò  che  concerne  il  tenore  del  negozio  civile  si  possono  di- 
stinguere tre  parti  integranti  ; essenziali,  naturali , ed  accidentali.  Parti 


plioris  quantitatis  donationem  , minime  inlimalam  , nec  per  silcnlium  cius,  qui  donavi!,  con- 
firmari  concedimus.  Sin  vero  specialitcr  eas  in  suprema  voluntatc  donalor  vcl  donalrii  contirma- 
vcrit,  sine  olla  distinclione  ratae  habcbunlur,  ita  laracn,  ut  si  quidem  ultra  lego  finitalo  quan- 
tilalem  exposilae  minimo  in  actis  insinnalae  fucrint, spccialis  carum  confirmalio  ex  eo  tempore 
vira  halreat,  ex  quo  eaedem  donationes  confirmalae  sunt.  — L.  4.  g.  6.  de  off.  proc.  (1.  10.)— 
L.  27.  65.  g.  1.  de  rii.  nupt.  (23.  2.). 

(e)  v.  g 46. 
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essenziali  diconsi  quei  requisiti  strettamente  necessarii  all’  esistenza  del 
negozio  giuridico. -Parti  naturali  quei  requisiti  che  per  legge  si  suppon- 
gono in  un  atto  giuridico  , finché  non  venga  provato  che  i contraenti  ab- 
biano disposto  altrimenti.  Tutto  quello  poi  ch’è  aggiunto  dall’arbitrio  del- 
le parti , e che  per  conseguenza  non  è nè  essenziale  , nè  si  suppone  per 
legge,  dicesi  parte  accidentale  di  uno  negozio  civile. 

§.  50. 

II.  Porti  esoenzlall. 

Sono  parti  essenziali  d’ ogni  atto  giuridico  la  idoneità  del  subbietto, 
quella  dell’obbietto,  e la  valida  manifestazione  della  volontà. 

1 ) In  primo  luogo  è strettamente  necessario  per  ogni  negozio  civile 
la  idoneità  del  subbietto  (a). 

2)  In  secondo  luogo  l’obbietto  dev’essere  capace  d’essere  o divenire 
obbietto  di  un  negozio  civile:  giacché  quando  questo  versa  sopra  un  og- 
getto che  non  esiste  o che  non  è mai  esistito,  è nullo;  lo  stesso  si  dica 
quando  l’ oggetto  non  può  venire  in  essere  (b).  Similmente  non  può  esi- 
stervi negozio  civile  che  ha  per  obbietto  una  cosa  fuori  commercio  (c). 
Nulli  sono  egualmente  que’  negozii  civili,  i quali  si  mostrano  contrarii  ai 
buoni  costumi  (d). 

3 ) Requisito  indispensabile  è ancora  una  valida  manifestazione  di  vo- 
lontà, e propriamente  la  manifestazione  di  una  sola  volontà  nel  negozio 
unilaterale,  e l’accordo  di  due  o più  nel  bilaterale.  In  alcuni  negozii  ol- 
tre a ciò  è necessariamente  richiesto  1’  assistenza  di  altre  persone  ; questi 
atti  vengono  appellati  per  nomenclatura  giuridica  negotia  solemnia , e le 
persone  che  devono  prestare  la  loro  presenza  si  addimandano  perciò  so- 
lenni testimoni.  In  qualche  altro  negozio  civile  è un  requisito  essenziale 
la  dichiarazione  in  iscritto:  ciò  è riconosciuto  nella  legislazione  giustinia- 
nea massimamente  per  la  intercessione  delle  donne  (e). 

(a)  V.  g.  14.  ss.  8-  42. 

(b)  8-  36.  Inst.  de  legalis  (2.  20).— L.  35.  de  verb.  ob.  (45.  1).— L.  31.  de  R.  I.  (50.17). 
Vip.  Veruni  est,  nei)ue  patta,  ncque  stipulationes  factum  posse  tollero;  quod  enim  impossibile 
est,  neque  pacto,  ncque  stipulatione  potest  comprehendi,  ut  utilem  actionem  aut  factum  eflìcerc 
possit. 

(c)  8-  à.  Inst.  de  legatis  (2.  20).— L.  34. 8- 1.  de  cont.  cmt.  (18.  1).  Paul.  Omnium  rerum, 
quas  quis  habere,  Yel  possfdere,  ycI  persequi  potest,  venditio  recte  fit,  quas  vero  natura,  Yel 
genlium  ius,  tei  mores  civitatis  commercio  ciuerunt , earum  nulla  venditio  est.  — L.  39.  8-  8. 
IO.  de  legatis  (30).  - L.  83.  8-  5.  de  V.  0.  (45.  1).  — L.  1.  8-  *■  de  0.  et  A.  ( 44.  7 ).  — 8-  2. 
Inst.  de  inut.  stip.  (3.  19). 

(d)  §.  36.  Inst.  de  legatis  (2.  20).  — L.  7.  8.  3.  de  pactis  (2. 14).  Vip.  SI  ob  maleftciam, 
ne  fiat,  promissum  sit,  nulla  est  obligatio  ex  hac  conYentione.—  L.  26.  35.  $.  1.  V.  0.  (45. 1). 

(e)  L.  23.  8.  2.  C.  ad  SC.  VeUeian.  (4. 29.). 
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4)  In  alcuni  negozii  civili  è strettamente  richiesta  la  conferma  del- 
l’autorità giudiziaria,  come  nell’alienazione  de’beni  del  minore. 

5)  Finalmente  in  altri  affari  giuridici  è richiesto  necessariamente  un 
rescritto  dell’  imperatore  : così  nella  impetratio  domimi  per  principem, 
e nell’  arrogazione. 

La  natura  di  ogni  singolo  negozio  civile  , e la  legge  ci  avvisano  dei 
requisiti  naturali  dell’atto. 

III.  Parti  accidentali  de’ negozii  civili. 

A Delle  condizioni. 


§.  51. 


f)  Concedo,  c specie  delle  condizioni. 

T.  D.  de  conditionibus  inslilutionum  (28. 7.}  — T.  D.  de  conditionibus  et  detnon- 
slrationibus(35. 1.) — C.de  donai,  qnao  sub  modo  vel  conditione  vel  certo  tempore  confi- 
ciuntur  (8.  55.)— C.  de  condii,  insertis,  etc.  (11.  46).  — Balduini , Commenlarius  de 
conditionibus.  ( V.  Ueinnecii  Iurispr.  Rom.  et  Att.  1.  pag.  523  , e sqq.  ) — Dimetti , 
Com.  inr.  civ.  lib.  Vili.  e.  30  sqq.— Savigny,  Sist.  III.  §.  116— SinCeni»,  Diritto  civile 
pratico  I.  g.  20. 

I.  Condizione  è quella  parte  accidentale  di  un  negozio  civile,  la  quale 
fa  dipendere  in  modo  arbitrario  la  esistenza  del  negozio  stesso  da  un 
fatto  futuro  ed  incerto  ; oppure  dicesi  condizione  1’  avvenimento  stesso 
futuro  ed  incerto  in  quanto  che  da  esso  dipende  la  esistenza  dell’atto. 

Da  questa  definizione  si  scorge  che  la  condizione  è solamente  appa- 
rente : 1 ) quando  l’avvenimento  non  è incerto  ; ma  che  o è certo  che  si 
avvera,  o certo  che  non  potrà  avverarsi;  2)  similmente  è apparente  quella 
condizione  la  quale  non  è che  requisito  necessario  dell’  atto  stesso  , ossia 
le  così  dette  conditiones  tacitae, quae  insunt,  exlrinsecus  veniunt  (a);  p.  e. 
se  s'istituisse  un  erede  con  la  condizione  che  sopravviva  al  testatore,  c 
un  legato  con  la  condizione  che  I’  erede  istituito  accetti  la  eredità  ; però, 
quando  sonili  condizioni  sono  apposte  ad  atti  che  devono  per  diritto  es- 
sere incondizionati,  come  l’accettazione,  la  diseredazione  di  un  heressuus, 
valgono  come  vere  condizioni,  e perciò  l’atto  è annullato  (b).  3)  Nella  me- 
ta) L.  69.  h.  t.  ( 35. 1.  ).  Papi n.,  Conditiones  exlrinsecus,  non  ex  testamento  veniente  s.  i. 
e.  quae  tacite  inesse  videantur,  non  faciunt  legata  conditionaiia. 

(b)  L.  68.  in  fin.  de  hered.  inst.  (28.  5.).  Procul.  Sic  enim  filii  exheredario  cum  eo  valet, 
si  quis  heres  disiai,  et  lamea  nemo  dubitai , quin  , si  ila  aliquis  filium  eiberedaverit  : Titius 
Aere»  sito,  et  quum  heres  crii  Titius,  filius  cxheres  esto  , nullius  momenti  esse  exberedalio- 
nem.  — L.  Ti.  195  de  R.  I.  Mudai.  Espressa  nocent,  non  expressa  non  uocent. 
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desima  guisa  non  è vera  condizione  quella  che  facesse  dipendere  la  esi- 
stenza del  negozio  giuridico  da  un  avvenimento  passato  o presente  (c). 

II.  Le  condizioni  si  distinguono  in:  1 ) positive o negative;  le  prime 
sono  quando  l’avveniroento  che  fa  condizione  è positivamente  espresso, 
ossia  deve  avvenire  affinchè  il  negozio  fosse  considerato  come  esistente; 
negative,  quando  è negativamente  espresso,  ovvero  quando  dal  non  ac- 
cadere di  un  avvenimento  dipende  la  esistenza  dell’atto. 

2)  La  causa,  dalla  quale  dipende  la  condizione,  può  esistere  nell'ar- 
Litrio  delle  parti , o in  un  caso  indipendente  dalla  volontà  , oppure  tra 
questi  due  termini  : onde  la  divisione  in  condizioni  potestative,  casuali, 
e miste.  In  rapporto  a quest’ultima  distinzione  è d’uopo  fare  le  seguenti 
considerazioni: 

a)  La  causa  della  condizione  può  dipendere  dall’arbitrio  di  colui,  il 
quale  nel  negozio  condizionale  ha  tutto  l’interesse,  o dall’  arbitrio  di  co- 
lui, il  quale  si  rappresenta  come  obbligato  ; oppure  è dipendente  dalla 
volontà  di  un  terzo. 

Nel  primo  caso  l’atto  è valido,  sebbene  il  più  delle  volte  la  condizione 
è inutile,  e l’atto  è ritenuto  fatto  puramente:  come  p.  e.  quando  un  estra- 
neo è istituito  erede  sotto  la  condizione  se  il  voglia  (d);  in  quei  diritti  poi 
i quali  si  acquistano  senza  una  determinata  dichiarazione  di  volontà,  come 
il  legato,  l'acquisto  della  eredità  da  parte  di  un  suus  heres,  una  tale  con-  . 
dizione  è reale  ed  effettiva,  e 1’  atto  vale  come  condizionato  (e).  Lo  stesso 
si  dica  di  quelle  altre  specie  di  condizioni  le  quali , benché  dipendano 
dalla  volontà  di  colui  che  acquista , devono  essere  espresse  con  un  atto 
esteriore  , p.  e.  si  Capitolium  ascenderti  , e che  propriamente  consistono 
in  una  specie  di  obbedienza,  che  l'erede  o il  legatario  debbono  mostrare 
dopo  la  morte  del  testatore  (f).  È regola  generale  di  diritto  che  le  condi- 


te) 3-  lesi,  de  V.  0.  (3.  13.  ) Conditiones , quae  ed  praeteritum  rei  praesens  lempus 
referunlur  , aut  statini  intìrmanl  obligationem  , aut  omninu  non  diflerunt  ; velini  ti  rifluì 
consul  fuit,  rei  ti  Maeviut  vivil  dare  spondei?  Nani  si  ea  ita  non  sunt,  nihil  ralet  stipulati»; 
sia  attieni  ila  se  habent,  statini  valel  : quae  enim  per  rcrum  naturati!  sunt  certa,  non  morantur 

obligationem,  licei  apud  nos  incerta  sint L.  100  de  V.  0.  (45.  1.). 

(d;  L.  un.  g.  7.  C.  de  cad.  toll.  (6.  51).  — L.  1.  §.  8.  si  quis  omis.  caos.  (29.  4).  — L.  78. 
g.  l.h.  t.  (35.  1). — L,  12.  h.  t.  (28.  7).  Hermog.  Verba  haec:  Publiut  Maeviut , li  volti,  htrtt 
etto,  in  necessario  conditionem  faciunt,  ut,  si  nolit,  heres  non  existat;  nani  involontaria  here- 
dis  persona  frustra  adduntur,  quum,  etsi  non  fuerint  addita,  invilus  non  efficitur  heres.  — L.  6. 
C.  de  nccess.  hered.  instil.  (6.  27). 

(e)  L.  4.  de  hered.  inst.  (28.  5).  Vip.  Suus  quoque  heres  sub  condilione  heres  potesl  insti- 
mi. Sed  eicipiendus  est  iìlius,  quia  non  sub  omni  condilione  instimi  potest  et  quidem  sub  ea 
condilione,  quae  est  in  potestate  ipsius,  potest,  de  boc  enim  inter  omnes  constai.— L.  86.  pr. 
L.  69.  eod.  L.  12.  h.  t.  (28.  7).  — Vedi  noi.  preced. 

(f)  L.  11.  g.  1.  h.  t.  (35.  1).  Paul.  Item  sciendum  est,  promiscuas  conditiones  post  raor- 
tetn  implori  oportere,  si  in  hoc  Gant,  ut  testamento  parcatur,  veluti:  si  Capitolium  ascenderit. 

Diritto  romano.  18 
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zioni  potestative  debbono  essere  giudicate  come  tali  secondo  la  loro  na- 
tura e i casi  in  cui  avvengono  (g). 

b)  Quando  al  contrario  la  causa  della  condizione  è nell'arbitrio  di 
colui  il  quale  si  presenta  in  un  negozio  civile  come  obbligato , allora 
questo  è per  se  stesso  nullo  : p.  e.  se  in  una  stipulazione  il  debitore 
promette  qualche  cosa  a condizione,  che  il  voglia,  la  stipulazione  sarà 
certamente  di  nessun  momento  (b).  Al  contrario,  quando  la  condizione 
deve  manifestarsi  in  un’  azione  esterna  dell'  obbligato,  può  valere  per- 
fettamente come  condizione  (i). 

c)  Se  in  fine  la  condizione  è messa  nell’ arbitrio  di  un  terzo,  biso- 
gna fare  la  distinzione  tra  contratti  e testamenti;  in  rapporto  ai  primi, 
potendo  il  terzo  avere  un  possibile  interesse  d' impedire  il  contratto  che 
le  due  parti  vogliono  rispettare,  tale  condizione  vera  non  invalida  l'atto: 
non  cosi  nelle  istituzioni  di  erede,  e ne'legati;  poiché  in  questo  caso  tanto 
la  istituzione  di  erede,  quanto  il  legato  è nullo  (j)  ; se  ne  eccettua  sola- 
mente il  fedecommesso  (k).  Finalmente  se  1’  adempimento  della  condi- 
zione dipende  dalla  volontà  di  un  terzo,  in  quanto  che  non  si  manifesta 
in  un  semplice  volere,  ma  in  un  atto  esteriore,  la  condizione  sarà  ef- 
fettiva anche  nella  istituzione  dell’erede  e nel  legato  (1). 

3)  In  fine  le  condizioni  in  rapporto  all’ effetto  si  distinguono  in  so- 
spensive o risolutive,  sospensive  quando  la  esistenza  di  un  affare  è so- 
spesa fino  a che  la  condizione  non  si  avvera  ; è risolutiva  quando,  avve- 
randosi la  condizione,  il  negozio  civile  si  risolve  ; cosicché  nelle  con- 
dizioni sospensive  si  determina  il  principio  , nelle  risolutive  la  fine  di 
un  negozio  giuridico. 


et  similia,  non  promiscuas,  etiam  vivo  testatore  eiistere  posse,  velini:  si  Titinsconsul  factus 
fueril. 

(g)  L.  4.  g.  1.  L.  8.  de  hered.  inst.  (28.  8;.  — L.  28.  h.  t.  ( 28.  7 ).  — L.  4.  C.  de  iosl.  et 
subsi.  (6.  28). 

(b)  L.  17.  48.  g.  3.  L.  108.  g.  1.  de  V.  0.  (43.  1).  lavai.  Nulla  proinissio  polest  consiste- 
re, quae  et  volunwtc  promitlentis  statum  capii.  — L.  7.  pr.  de  conlr.  emt.  (18. 1;.—  L.  13.  C. 
eod.  (4.  38).  — L.  43.  g.  2.  de  legatis  (30).  — I..  11.  g.  7.  de  legatis  (32). 

(i  L.  3.  de  legatis  (31).  Paul.  Si  ita  legetur:  Aerei  dare  damnas  està,  li  in  Capilolium  non 
ascenderti,  utile  legatom  est,  quamvis  in  poleslale  eius  sii,  ascendere  voi  non  ascendere. 

(j)  L.  68.  de  ber.  inst.  28.  3).  Pomp.  Si  quis  Setnproniuro  heredem  institueril  sub  hac 
conditione:  Si  Titius  in  Capilolium  aicendcrit,  quamvis  non  alius  heres  esse  possi!  Sempre 
nius,  nisi  Titius  ascendissel  in  Capitolium,  et  hoc  ipsum  in  poteslalc  sit  rcpositum  Titii,  quia 
lamen  scriplura  non  est  espressa  voluntas  Titii,  crii  utili»  ca  institulio.  Alquin  si  quis  ila  scri- 
pserit:  si  Titius  volumi,  Sempronim  heres  etili,  non  vaici  institulio. 

(k)  L.  46.  g.  2.  de  lidec.  liberi.  (40.  3 . Vip.  Et  si  ita  adscriptum  sit:  si  Acini  voluerit, 
Stic hu m liberum  esse  volo,  mihi  videtur  posse  dici,  valere  libertatem,  quis  condilio  potins  est, 
quemadmodum  si  mihi  legatum  est:  Si  Titius  Capilolium  ascenderà. 

(l)  L.  68.  de  ber.  inst.  (28.  8;.— Ved.  noi.  j.— L.  32.  h.t.  (33.  1).— L.l.  pr.  de  legai.  (31). 
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4)  Ogni  specie  di  atto  civile  può  andai-  soggetto  a condizione,  vi  sono 
però  negozii  che  non  possono  essere  sottoposti  a condizioni.  Questi  sono 
gli  atti  legittimi  per  eccellenza  come  l’adozione,  l’emancipazione,  ecc. 

ANNOTAZIONE 

(1)  Le  condizioni  impossibili  essendo  variamente  intese,  e producendo  diverse 
conseguenze  secondo  la  diversa  natura  delle  relazioni  giuridiche,  crediamo  utile  di 
esaminarle  partitamente.  Le  condizioni  possono  essere  impossibili  in  tre  modi,  fisi- 
camente, giuridicamente,  e moralmente. 

I.  Le  condizioni  fisicamente  impossibili  feonditio  qttae  natura  impossibili s est) 
annullano  perfettamente  un  negozio  civile  tra  vivi  (m),  sono  considerate  come  non 
messe  in  un  atto  di  ultima  disposizione  (n).  In  generale  bisogna  portare  l'attenzione 
sopra  i seguenti  punti  : 

1)  E indifferente  se  la  condizione  fisicamente  impossibile  sia  affermativamente  o 
negativamente  espressa;  p.  e.  se  tu  tocchi  il  ciclo  col  diio , oppure  se  non  piovesse 
mai  ; purché  non  voglia  intendersi  per  condizioni  impossibili  negative  le  così  dette 
condizioni  necessarie,  ossia  quelle  eh'  esprimono  la  negazione  delle  condizioni  im- 
possibili: p.  e.  se  tu  non  tocchi  il  cielo  col  diio;  poiché  queste  sono  considerate  come 
non  messe  in  qualunque  negozio  civile  (o). 

2)  Indifferente  è ancora  la  persona  che  deve  adempiere  la  condizione. 

3)  Finalmente  (piando  la  condizione  naturalmente  impossibile  avviene  in  forma 
di  condizione  risolutiva,  s'intende  da  sé  che  la  condizione  è per  se  stessa  annullata, 
restando  intanto  il  negozio,  come  se  fosse  stato  conchiuso  senza  condizione. 

IL  Le  condizioni  giuridicamente  impossibili,  cioè  quelle  che  si  oppongono  alle 
leggi,  offrono  del  tutto  le  medesime  regole  delle  prime  ( conditio  quac  lege  impleri 
nonpotest ) p.  e.  se  Tizio  acquista  una  cosa  fuori  commercio.  La  somiglianza  per- 
fetta di  queste  condizioni  con  le  prime  non  è affatto  artificiale,  ma  essenziale;  dap- 
poiché sono  veramente  impossibili:  l'unica  distinzione,  che  vi  può  essere,  è,  che  es- 
sendo le  leggi  di  natura  immutabili,  ed  i principii  del  diritto  mutabili,  alcune  di 
queste  ultime  condizioni  possono  addivenire  possibili;  ma,  finché  si  oppongono  ad  un 
principio  di  diritto,  sono  impossibili  come  le  precedenti  fp). 

(ai)  §.  il.  Inst.  de  jnul-  stip.  (3.  19  ).  Si  inipossibilis  conditio  obligationibus  idiiciatur, 
nihil  vaici  stipulalio.  Impossibili  autem  conditio  habetur,  cui  natura  impedimento  est,  quo  mi- 
nus  dista t,  veluti  si  quis  ita  dixeril  : Si  digito  coetum  attigero  , date  spondei  ? — L.  1.  g.  il. 
L.  31.  de  0.  et  Acl.  (44.  7).  — L.7.  de  V.  0.  (45.  1.).  — L.  29.  de  Odei.  (40. 1.)  — L.  9.  g.  6. 
de  reb.  (12.  1.).  — Gai.  III.  g.  98. 

(n)  g 10.  Inst.  de  bered.  inst.  (2. 14).  Impossibili  conditio  in  institutionibns , et  legali, 
nec  non  fìdcicommissi  et  liberlatibus  prò  non  script!  habetur.—  L-  3.  6.  g.  1.  h.  I.  (35. 1).  — 
!..  l.  6.  20.  pr.  h.  t.  (j‘28.  7 ). — L.  16.  de  iniusto  nupt.  test.  (28.  3).  — L.  104.  g.  1.  de  legat. 
(30).  — L.  5.  g.  4.  quando  dics  (36.  2.). 

(o)  g.  11.  Insù  de  inut.  slip.  (3.  19).  At  si  ita  stipuletur  : ti  digito  coelumnon  attigero, 
dare  spondei  ? pure  facla  obligalio  inlelligitur;  ideoque  statini  pelerò  potest.  — L.  50.  g.  1.  de 
ber.  inst.  (28.  5).  — L.  7.  8.  de  V.  0.  (45.  1).  — Savigny,  I.  c.  p.  158.  ss. 

(p,  L.  137.  g.  C.  de  V.  0.  (lo.  1).  Venni.  (.Hium  quis  sub  haa  couditione  stipulatus  sit , si 
rem  sacrane  aut  rcligiosam  Tilius  vendiderit,  vel  forum  aul  basilicam,  et  huiusmodi  res.  quac 
publicis  usibus  iu  pcrpeluum  rclictac  sipt,ubi  omuimodo  conditio  iure  impleri  non  potest,  vel 
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III.  Tutt' altro  è poi  se  consideriamo  le  condizioni  moralmente  impossibili,  poi- 
ché esse  possono  accadere;  se  non  che  contengono  un  principio  contrario  ai  buoni 
costumi:  onde  lo  prime  due  specie  sono  veramente  impossibili,  queste  sono  equipa- 
rate alle  impossibili.  Per  la  qual  cosa  producono  le  medesime  conseguenze,  cioè 
annullano  ogni  disposizione  tra  vivi,  sono  considerate  come  non  messe  in  un  atto  di 
ultima  volontà  (q),  sebbene  con  qualche  differenza,  e propriamente  : 

I ) Nelle  condizioni  moralmente  impossibili  non  è indifferente  la  persona,  che 
le  dovrebbe  adempiere;  cosi  p.  e.  quando  la  condizione  immorale  in  un  contratto  è 
imposta  da  quello  a cui  si  fa  promessa,  è nullo  nella  medesima  guisa  come  se  di- 
pendesse da  una  vera  condizione  impossibile;  quando  al  contrario  si  promette  alcuna 
cosa  a condizione  se  il  promettente  commetta  una  immoralità,  il  contratto  è vali- 
do (r);  e similmente  se  la  condizione  immorale  dipenda  da  un  terzo. 

2)  Le  condizioni  immorali  espresse  negativamente  diversificano  alquanto  dalle 
negative  impossibili;  dappoiché  queste  ultime  il  piu  delle  volte  sono  considerate  co- 
me condizioni  necessarie  e valgono  come  non  messe;  laddove  le  immorali,  se  dal 
promettente,  o dal  promissario,  invalidano  sempre  il  contralto  (s).  Ma  se  per  contra 
debbano  adempirei  da  un  terzo,  valgono  come  vere  condizioni. 

3 ) Quando  le  condizioni  moralmente  impossibili  hanno  forma  risolutiva  è ap- 
plicabile la  regola  generale  (I.  3.) , quantunque  vi  sia  qualche  differenza:  se,  p.  e. 
la  condizione  è espressa  in  questa  guisa  : se  colui  che  acquista  commetta  una  im- 
moralità, la  condizione  è valida  |t)  ( ved.  111.  1.  ). 

IV.  Sulle  condizioni  impossibili  in  generale  son  da  fare  ancora  le  seguenti  con- 
siderazioni : 

1 ) È possibile  che  la  causa,  il  principio  che  rende  impossibile  una  condizione 
sia  solamente  temporaneo;  pure,  se  al  momento  della  conchiusione  del  contratto  essa 
era  impossibile,  infirma  sempre  il  negozio  civile  (u).  Al  contrario,  quando  la  condi- 
zione era  possibile  al  principio  e diventa  poi  impossibile  prima  di  adempiersi,  essa 
si  ritiene  per  deficiente,  anche  quando  il  principio  dell'impossibilitàè  temporaneo  (v). 

2)  Spesso  avviene  che  una  condizione  dal  principio  dell’atto  sia  impossibile  in 
parte,  oppure  possibile,  addivenga  dopo  impossibile  in  parte.  Le  leggi  tacciono  com- 
pletamente in  rapporto  agli  alti  tra  vivi;  sicché  è mestieri  ricorrere  alla  teoria  ge- 
nerale, ossia  che  l’atto  civile  addiviene  nullo;  eccetto  però  il  caso,  quando  molli  in- 
sieme debbono  intraprendere  qualche  cosa,  ed  alcuni  si  rifiutano;  oppure  quando  si 
deve  dare  qualche  cosa  a molti,  c ciò  non  avviene  presso  alcuni  |x)  : ammesso  per 

id  tacere  ai  non  liceal,  nullius  momenti  fore  stipulationem,  proinde  ac  si  ea  condilio,  qoae  na- 
tura impossibili  est,  inserta  esser,  nec  ad  rem  pertinet,  quod  ins  miliari  potest,  et  id,  quod 
none  impossibile  est,  postea  possibile  iieri;  non  enitn  secundum  futuri  tempori  ius,  sed  secun- 
dum  praescuiis  aeslimari  debel  stipulati. 

(q)  L.  123.  137.  8-  6.  de  V.  0.  (43.1).  Ved.  not.  preced.— L.  9. 14. 15. 27.pr.  h.  t.  (28. 7). 
— L.  S.  C.  de  inslitut.  (6.  23). 

(r)  L.  121.  de  V.O.  (48.1).— L.  30.  de  pactis  (2.14). — L.  1.2.  C.  si  mane,  ita  ven.  (4.  56). 

(s)  I..  26.  27.  de  V.  O.  (43.  1).  — g,  24.  Inst.  de  inut.  stip.  (3. 19).  — L.  7.  8-  3.  de  pad. 

(2. 14).— L.  1.  8-  2.  L.  2.  de  cond.  ob  turp.  causam  (12.  3) L.  8.  de  tut.  et  rat.  distr.  (27.3). 

(t)  L.  121.  de  V.  0.  (43.  1). 

(u)  L.  133.  8.  1.  L.  137.  g.  6.  de  V.  O.  (43. 1). 

(v)  L.  83.  g.  3.  L.  137.  g.  6.  de  V.  0.  (43.  1).  — g.  2.  Inst.  de  inut.  stipulai.  (3.  19). 

(s)  L.  112.  pr.  §•  2.  h.  t.  (35.  1).  — L.  6.  C.  b.  t.  (6.46). 
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altro  che  la  intenzione  de' disponenti  non  si  fosse  espressa  per  l'adempimento  totale. 

3)  La  medesima  regola  generale  sull’annullamento  del  contratto  è applicabile 
ancora  per  quelle  condizioni,  le  quali  sono  relativamente  impossibili,  ossia  che  l'og- 
getto della  condizione  è possibile,  ma  relativamente,  cosi  dette  conditiones  per  sup- 
positionem,  vel  per  accidens  impossibiles,  op.  conditioncs  sccundum  quid  impossi- 
biles  (y). 

§•  52. 


S)  Dell’ adempimento  e degli  effetti  delle  condizioni. 

I.  La  condizione  è adempiuta  quando  si  compie  l’avvenimento  futuro 
ed  incerto: 

1 } La  condizione  affermativa  è adempiuta,  quando  avviene  il  fatto  in- 
dicato, e qualora  esso  non  interamente  s'avveri,  la  condizione  non  può 
dirsi  adempiuta. 

2)  La  condizione  negativa  è effettuata,  quando  non  è più  possibile 
che  avvenga  il  fatto  indicato.  Ma  è d’avvertire  che  spesso  l'avvenimento  di 
quel  fatto  diventa  impossibile  solo  dopo  la  morte  di  chi  potrebbe  com- 
pirlo, e ciò  dà  gravi  difficoltà  in  alcuni  negozii  giuridici,  e segnatamente 
negli  atti  di  ultima  disposizione:  così  esempigrazia,  l’acquisto  di  un  legato 
sotto  una  condizione  di  forma  negativa  può  esser  protratto  molto  tempo 
dopo  la  morte  del  testatore,  e fors’anco  non  è possibile  durante  la  vita  del 
legatario;  il  che  contraddice  alla  intenzione  del  testatore,  ed  alla  natura 
della  istituzione.  Onde  i Romani  stabilirono  questo  provvedimento;  che  il 
legatario  poteva  acquistare  il  legato,  dando  cauzione  (cautio  Muciana),  che, 
se  il  fatto  contrario  si  avverasse,  restituisse  il  legato  con  tutti  i frutti. 

3 ) La  condizione  si  deve  adempire  dalla  persona  a cui  fu  imposta,  a 
favore  di  colui  pel  quale  venne  fissata,  nel  tempo  e nel  luogo  stabilito,  e 
nella  forma  prescritta  (a). 

4)  Finalmente  alcune  condizioni  si  presumono  effettuate,  quantunque 
veramente  non  fossero,  nei  casi  seguenti: 

a ) Quando  colui  che  non  ha  interesse  che  la  condizione  s’  effettui , 
mette  ogni  opera  a non  farla  adempire  (b). 

(y)  L.  1.  g.  9.  conf.  con  L.  11.  de  0.  et  A.  (44.7).— g.  1.  2.  Inst.  de  innt.  stipai.  (3.  10).— 
Gai.  Instit.  III.  §.  97.  98. 

(a)  L.  39.  g.  alt.  de  stalnlib.  (40.  7).— L.  44.  pr.  g.  1.3.  h.  t.  (35.  i).J>aul.Qni  heredi  dare 
iussus  est  serto  alieno  instilato,  non  domino  dare  debel;  nam  et  si  alio  herede  instiluto  iussus 
est  servo  Titii  dare,  ipsi  servo  datnr,  quia,  quae  factl  sant,  non  transeant  ad  dominum,  quem- 
admodum  si  mihi  aut  servo  Titii  slipuiatus  sim,  non  Titio,sed  servo  eius  dari  potesl,el  baec  vera 
sant.  g.  1.  Sed  qoum  heredi  dare  iussus  est,  videamns,  ne  domino  dandum  sit;  et  tonsequens 
est,  et  hic  servo  dari.  g.  3.  Contra,  qui  domino  debet  dare,  non  implet  ronditionem  dando  servo 
eius,  nisi  si  dominus  consenserit;  nemo  cnim  in  tali  specie  condilioncm,  nesciente  me  vel  nolen- 
te, iroplere  polest.  — L.  41.  g.  12.  de  fideicom.  lib.  (40  5). 

(b)  L.  161.  de  R.  I.  (50. 17).  Vip. Ime  citili  receplum  est,  quoties  per  eum,  cnius  interest, 
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b)  Quando  quegli,  in  cui  vanlaggio  è messa  la  condizione,  la  impe- 
disce e così  vi  rinuncia  (c). 

c } E qualche  volta,  specialmente  in  favore  della  libertà,  è ritenuta 
come  adempiuta  la  condizione,  quando  colui  che  dovea  adempirla,  fu  im- 
pedito per  caso  fortuito  (d). 

II.  Per  gli  effetti  delle  condizioni  è mestieri  osservare  queste  regole  : 

1 ]■  Fintanto  che  la  condizione  sospensiva  pende,  il  negozio  civile  non 
è compito;  ma  non  si  tosto  quella  è avvenuta,  che  l’atto  civile  s'integra  co- 
me se  dal  principio  fosse  stato  conchiuso  senza  condizione  (retroirahitur 
conditio  ab  initio  negotii)  (e).  Dal  principio  retroattivo  della  condizione 
nasce  che  : 

a } Se  sotto  condizione  si  è fatta  tradizione  di  una  cosa,  certamente 
ne  resta  la  proprietà  al  tradente,  il  quale  può  prenderne  qualunque  dispo- 
sizione voglia,  come  ipotecarla,  costituirvi  una  servitù  e simili;  ma  non 
appena  la  condizione  è adempita,  tutte  queste  limitazioni  del  diritto  di  pro- 
prietà sono  annullate  ipso  faclo;  ancora  la  priorità  di  un  diritto  di  pegno 
è computata  dal  momento  della  sua  costituzione,  e non  dall' adempì  mento 
della  condizione  (f). 

b ) Gli  effetti  della  condizione  adempita  non  si  alterano  menomamente 
per  morte  intervenuta  di  qualcuna  delle  parti  (g). 

condilionem  non  impleri,  fiatquominus  iinpleatur,  perinde  habcri,  ac  si  implela  conditio  fuis- 
sct,  quod  ad  libertatem,  et  legata,  et  ad  herednm  institutioncs  perducitnr.—  L.  81.  g.  1.  b.  t. 
(35.  1).— L.  83.  g.  7.  de  V.  O.  (48.  1). — L.  50.  de  conlroh.  cmt.  (18.  1).— L.  38.  de  statulib 
(40.  7). 

(c)  L.  21.  h.  t.  (38.  1).  luiian.  Iure  civili  rcceptnm  est,  quotics  per  cum,  cuius  interest 
conditionem  impleri,  Ut,  quotninus  impleatur,  ut  perinde  habeatur,  ac  si  implcta  conditio  fuis- 

sct;  quod  plcrique  et  ad  legata,  et  ad  heredum  institutioncs  perduxerunt. — L.  14.  31.  78.eod. 

!..  11.  23.  li.  I.  (28.  7).  — L.  34.  g.  4.  de  legatis.  (31.).—  L.  5.  g.  3.  quand.  dies  (36.  2). 

(d;  L.  04.  11.  t.  (35.  1).— L.  3.  g.  8.  10.  11.  L.  4.  g.  5.— L.  20.  g.  3.  L.  28.  pr.  de  statuì. 
(40.  7 . lavai.  Si  hereditas  eius,  qui  servuin  intra  dies  triginta  morlis  suae,  si  raliones  reddidis- 
sct,  liberum  esse  iusserat,  post  dies  triginta  adita  est,  iure  quidem  strido  ita  manuinissus  li- 
ber  esse  non  polest,  quoniam  conditione  delìcitur,  sed  favor  liberlatis,  co  rem  perduiit,  utre- 
spondeatur  espletato  conditionem,  si  per  euin,  cui  data  esset,  non  starci,  quominus  eiplcrclur. 

(e)  I-  78.  pr.  de  V.  0.  (45.  1).  Vip.  Si  lilius  familias  sub  conditione  stipulatus  emancipa- 
tus  fuerit,  deinde  extiterit  conditio,  patri  adio  competit,  quia  in  stipulationibus  id  tempus  spe- 

ctalur,  quo  contrahimus — L.  il.  g.  1.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4).  — L.  16.  de  solut.  ( 46.  3' 

L.  105.  h.  t.  (33.  1>.  — L.  18.  de  R.  I.  (50.  17). 

(fj  L.  11.  g.  1.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4).  Gai.  Videamus,  an  idem  dicendum  sii,  si  sub 
conditione  stipulaUone  facta  bypotbeca  data  sit,  qua  pendente  alius  credidit  pure,  et  acccpit 
candein  lijpulbccam,  lune  deinde  prioris  stipulationis  disiai  conditio,  ut  potior  sii,  qui  postea 
credidisset?  Sed  vereor,  num  hic  aliud  sit  dicendum;  quum  enim  semel  conditio  eitilit,  perinde 
habetur,  ac  si  ilio  tempore,  quo  stipulatio  interporla  est,  sine  conditione  facta  esset;  quod  et 
mclius  est. 

(g)  g.  4.  Inst.  de  V.  0.  (3.  13) Ex  conditionaii  stipulatone  tantum  spes  est  debitutn 

iri , eatnquc  ipsam  spetn  in  heredem  transuiittimus,  si,  priusquam  conditio  existat,  more  no- 
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c ) I frutti  raccolti  mentre  pendeva  la  condizione  debbono  esser  resti- 
tuiti con  la  cosa  dopo  l'adempimento,  avendo  nondimeno  sempre  riguardo 
alla  intenzione  delle  parti  (1). 

d ) La  stessa  cosa  è per  la  istituzione  d’un  erede  sotto  condizione;  pe- 
rocché la  successione  ereditaria  non  può  avere  altra  origine  che  la  morte 
del  testatore/di  guisa  che  il  diritto  dell’erede  può  essere  incerto  per  qual- 
che tempo,  ma  tostochè  sia  accertato,  farà  sempre  capo  dalla  morte  del  te- 
statore. 

e ) Pel  legato  condizionato  vale  contraria  regola  circa  i frutti  raccolti 
dall’erede,  mentre  pendeva  la  condizione;  poiché  si  è interpretata  la  volon- 
tà del  testatore  come  se  un  termine,  anziché  una  condizione,  avesse  appo- 
sto (h). 

f)  Quando  la  condizione  sta  nell’arbitrio  del  debitore,  non  avrà  luo- 
go la  retrotrazione  e sì  diritto  come  esercizio  di  esso  avranno  origine  dal- 
l’adempimento della  condizione;  dappoiché  fino  a quel  momento  non  esi- 
ste relazione  giuridica  di  sorta  alcuna  (i). 

2)  Appena  è certo  che  la  condizione  non  può  adempirsi  (conditio  dc- 
ficiens),  si  presume  che  la  relazione  giuridica  non  fosse  mai  venuta  ad  esi- 
stenza; laonde  se  un  oggetto  è stato  alienato  pendente  conditione,  mancan- 
do questa, è rivendicato  da  colui  che  l’ avrà  trasferito; così  che  questi  avrà 
diritto  non  solo  alla  proprietà  dell’  oggetto,  ma  a tutti  i frutti  raccolti  dal 
possessore  pendente  conditione  (j). 

3 ) Al  contrario  nel  tempo  che  pende  la  condizione  risolutiva  il  ne- 
gozio civile  si  ritiene  come  compiuto,  come  se  fosse  stato  conchiuso  senza 
condizione,  ma  appena  la  condizione  si  avvera,  1’  atto  si  risolve  in  modo 
come  non  fosse  stato  mai  conchiuso  (conditio  retroirahitur  ab  inilio  nego- 
tii  ) (k).  Per  la  qual  cosa  la  proprietà  ritorna  ipso  facto  al  tradente  con 


bis  conlingeril. — 8-  23-  Inst.  de  iaut.  stip.  (3.  19,.  — L.  36.  S-  1-  Un-  de  usuf.  (7. 1).  — L.8. 
pr.  de  per.  et  com.  (18.  6}. — L.  37.  de  V.  0.  (43.  1 . lulian.  Si  quis,  si  Tilius  consul  fa ctus 
erti,  derem  dari  spoponderit,  quainvis  pendente  conditione  promissor  moriatur,  reiinqnet  herc- 
dem  obiigalum.  — L.  2.  8.  3.  de  don.  (39.  S). 

(h)  L.  22.  pr.  quando  dies  (36. 2).  L.  13.  §.  6.  !..  21.  8- 1- — I»  88.  §.  3.  ad  Leg.  Fole.  (33. 
2).— I,.  18.  pr.  L.  33.  87.  pr.  ad  SC.  Trcbell.  (36. 1). 

(i)  L.  108.  in  tin.  de  V.  0.  (43.  1).  lavul.  Nulla  promissio  potest  consistere,  quac  ci  vo- 
luntate  promiltentis  statua)  capii.  — L.  9.  8*  1-  qui  poi.  in  pign.  (20.  4).  — !..  3.  in  Un.  quib. 
tuod.  pign.  (20.  6). 

(j)  L.  37.  de  coni.  cml.  (18. 1).  Vip.  Si  quis  funduin  iure  hereditario  sibi  delatum  ita  ven- 
didisset;  eri!  libi  emlus  tanti,  quanti  a testatore  emtus  est,  inox  invenialur  non  cmtus,  sed 
donatus  testatori,  videlur  quasi  sinc  prelio  facta  venditio;  ideoque  similis  erit  sub  conditione 
factae  vcndilioni,  quac  nulla  est,  si  conditio  defecerit.  — L.  8.  pr.  de  per.  et  com.  (18.  6).— L- 
21.  lin.  de  solut.  (46.  3). 

(k)  L.  3.  de  contr.  cml.  (18.  1).  Vip.  Si  rcs  ita  distracta  sii,  ut  si  displicuisset,  inernta  es- 
se!, constat,  non  esse  sub  conditione  distraclam,  sed  rrsolvi  emtionem  sub  conditione.—  L.  2. 
de  in  dicin  add.  (18.  2).  — L.  1.  de  L.  commis.  (18.  3;.  — L.  4.  C.  de  padis  int.  emt.  (4.  34). 
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tatti  i frutti,  e tutte  quelle  disposizioni  prese  sulla  cosa,  le  quali,  valide 
fino  aH'avvenimento  del  fatto,  sono  annullate  (1)  (2). 

ANNOTAZIONI 

(t)  Il  diritto  dell’  acquirente  dopo  adempiuta  la  condizione  è stato  oggi  in  parte 
contrastato  dal  Vangerow,  il  quale  pone  la  regola  generale  che  la  retroattività  della 
condizione  si  estende  al  solo  diritto  e non  all’  esercizio  di  esso,  e che  il  promissario 
non  avrà  altro  diritto  dopo  adempita  la  condizione  che  d’  avere  solamente  la  cosa, 
e non  i frutti  di  essa  (m).  Questa  dottrina  ci  sembra  poco  in  accordo  coi  principii 
generali  della  condizione,  i quali  possono  restringersi  in  queste  parole:  pendente 
conditione  il  negozio  civile  non  esiste  completamente,  ma  posciachè  la  condizione 
è piena,  si  giudica  perfetto  dal  momento  della  sua  conchiusione;  ora  secondo  quel 
dotto  giurista  da  ima  parte  concediamo  il  diritto  fin  dalla  conchiusione  dell’  atto, 
dall’  altra  parte  veniamo  a negare  le  conseguenze  di  questo  diritto;  dato  adunque 
che  il  promettente  avesse  fatto  suoi  i frutti  pendente  condilione,  adempiuta  questa, 
dovendosi  giudicare  il  promissario  come  proprietario  dal  momento  della  conchiu- 
sione del  contratto,  per  essere  ragionevoli  non  potremmo  negargli  gli  effetti  imme- 
diati del  diritto  di  proprietà,  ossia  i frutti  di  già  arretrati;  perocché  se  il  promet- 
tente deve  cessare  di  esser  proprietario  non  dall’  adempimento  della  condizione, 
ma  dalla  conchiusione  del  contratto,  non  v’  è ragione  perché  egli  dovrebbe  ritenere 
per  sé  i frutti  raccolti  nel  frattempo,  ossia  in  quel  tempo  nel  quale  egli  non  dev’  es- 
sere più  considerato  proprietario.  Si  potrebbe  certamente  rispondere  che  il  promet- 
tente raccolse  i frutti  in  virtù  del  diritto  di  proprietà  eh’  egli  avea  ancora  pendente 
conditione,  e che  il  diritto  del  promissario  sui  frutti  comincia  dal  solo  momento 
della  tradizione,  la  quale  segue  dopo  adempiuta  la  condizione.  Questa  obbiezione 
per  quanto  grave  sembri  a primo  aspetto,  pure  non  abbatte  la  nostra  dottrina;  im- 
perocché gli  effetti  della  tradizione  dovrebbero  aver  principio  dalla  giusta  causa 
della  tradizione  medesima, ossia  dalla  conchiusione  del  contratto  come  lo  stesso  di- 
ritto di  proprietà,  eh’  è un  effetto  della  tradizione.  Infine  se  il  diritto  di  proprietà 
del  promettente  è da  tanto  da  fargli  tenere  per  sé  i frutti  anche  quando  è avvenuta 
la  condizione,  lo  stesso  dovrebbe  essere  ancora  per  la  condizione  risolutiva:  pen- 
dente la  quale,  il  promissario  si  considera  proprietario  e raccoglie  i frutti  in  forza 
del  suo  diritto  di  proprietà  ; ora  non  appena  la  condizione  risolutiva  si  avvera,  egli 
è obbligato  a restituire  i frutti  raccolti  pendente  conditione;  ma  le  condizioni  del 
promettente  mentre  pende  la  sospensiva,  non  sono  le  medesime  di  quelle  del  pro- 
missario mentre  pende  la  risolutiva  ? E se  cosi  è,  non  dovrebbero  valere  le  conse- 
guenze medesime?  È vero,  entrambi  sono  certi  della  loro  proprietà,  finché  non  av- 
viene la  condizione,  ma  tostochè  essa  si  avvera,  questi  non  è considerato  più  pro- 
prietario fin  dalla  conchiusione  dell’atto,  o con  altre  parole  il  suo  diritto  di  proprietà 
si  risolve,  e similmente  quegli,  proprietario  ancora  pendente  condizione,  è spogliato 
del  suo  diritto.  Per  sostenere  ad  ogni  modo  la  sua  opinione  il  dotto  e facondo  pro- 
fessore di  Ileidelberga  ammette,  die  dò  si  debba  ritenere  per  presunta  intenzione 

(l)  L.  41.  pr.  de  rei  vind.  (8. 1).  — L.  4.  §.  3.  de  in  diem  «dd.  (18. 2).  — L.  3.  quìb.  mod. 
pign.  (20.  6).  — Ved.  not.  preced. 

(m)  Vanjero®,  0.  c.  g.  95. 
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delle  parli-  Dunque  bisogna  in  qualunque  caso  tener  presente  la  volontà  delle  par- 
ti; ma  quando  questa  non  si  manifesta,  bisogna  ricorrere  ai  principii  generali.  Nè 
fa  caso  quell'altra  obbiezione;  che  se  questa  conseguenza  fosse  vera  si  applicherebbe 
ancora  ai  legati,  pei  quali  regge  una  regola  contraria;  dappoiché  generalmente,  e 
non  a torto,  nei  legati  si  è voluto  vedere  piuttosto  un  termine  apposto  all’  atto,  an- 
ziché una  condizione:  per  conditionem  tempus  demonstraiur  (n). 

(2)  È pure  controverso  se,  avvenuta  la  condizione  risolutiva , il  diritto  di  pro- 
prietà si  estingue,  ovvero  nasce  solo  l’obbligo  ad  rem  restituewlam.  È comune  opi- 
nione che  il  diritto  di  proprietà  si  estingue  ipso  facto,  in  guisa  che  tutte  lo  disposi- 
zioni prese  dal  proprietario  interino  sono  annullate  interamente,  ed  il  vero  pro- 
prietario, eh’  è il  promettente,  potrà  rivendicare  l’oggetto  da  ogni  terzo  possessore; 
in  una  parola  il  dominio  é rivocato  ex  tunc  e non  ea:  mine.  Ultimamente  il  Riesser 
in  una  dissertazione  ha  perfettamente  negata  questa  teoria  comunemente  accetta- 
la  (o).  Questa  controversia  ha  occupato  molti  grandi  ingegni  di  Alemagna,  c perché 
la  dottrina  del  Riesser  abbatte  perfettamente  la  comune  opinione,  non  è inutile  di 
esporne  almeno  i punti  principali. 

Il  Riesser  adunque  opina,  che  appena  si  compie  la  condizione  risolutiva,  il  pro- 
mettente non  avrà  altro  diritto  che  d’ obbligar  l’ altro  a riconsegnargli  1’  oggetto: 
però  salve  rimangono  tutte  le  disposizioni  e le  parziali  alienazioni  preso  e fatte  dal 
proprietario  temporaneo,  e per  esse  il  vero  proprietario  avrà  solamente  l’ azione  di 
risarcimento;  questa  revocazione  del  dominio  sarebbe  adunque  ex  nunc.  Egli  cosi 
ragiona:  quando  per  mezzo  di  un  atto  si  trasferisce  ad  una  persona  la  proprietà 
sotto  una  condizione  resolutiva,  ciò  significa,  che  la  proprietà  è immediatamente  pas- 
sata al  promissario,  a condizione  che  essa,  dopo  avvenuto  il  fatto  della  condizione,  ri- 
torni al  promettente.  Se  si  dice  che  questo  ritorno  avviene  da  sé  senza  bisogno  di 
riconsegna,  come  se  il  promettente  non  fosse  cessalo  di  esser  proprietario,  questa 
è solamente  una  finzione,  che  bisogna  sia  provata  per  legge.  Ora  deve  sembrare 
massimamente  improbabile,  che  tale  finzione  possa  essere  in  aperta  contraddizione 
col  principio  fondamentale  del  diritto  romano;  poiché  la  proprietà  non  si  acquista 
col  solo  contratto,  ma  ovvi  bisogno  della  tradizione.  Ritenendosi  adunque  la  co- 
mune opinione,  che  in  forza  di  un  solo  contralto  sulla  restituzione  aggiunto  al  con- 
tratto principale  si  possa  riacquistare  la  proprietà,  si  viene  a contraddire  un  princi- 
pio fondamentale  del  diritto  romano.  Per  quanto  ingegnosa  possa  essere  questa  ar- 
gomentazione pure  non  basta  a convincerci.  Non  possiamo  contraddire  il  principio 
dell’  acquisto  della  proprietà,  ma  1'  applicazione  a questo  caso  ci  sembra  poco  esat- 
ta; imperciocché  bisogna  convenire,  che  il  contratto,  fondamento  della  tradizione, 
può  più  da  vicine  limitare  o determinare  il  modo  come  la  tradizione  dovrebbe  eflet- 
tuirsi.  La  insta  causa  è un  elemento  essenziale  del  trasferimento  della  proprietà, 
perciò  questa  può  essere  trasferita  nella  medesima  guisa,  come  é stata  determinata 
nel  contratto,  quando  per  contratto  é stabilita.  La  stessa  durala  della  proprietà  può 
essere  limitata  dalla  giusta  causa,  di  maniera  che  quando  nel  contratto  si  é stabilito 
che  la  proprietà  dell’  acquirente  dovrebbe  durare  per  un  tempo  determinato,  si  ha 
che  questi  potrà  essere  proprietario  fino  a quel  tempo  determinato,  cosicché,  giunto 
il  momento,  egli  non  é più  proprietario,  ed  una  relradizioue  nel  significato  giuridico 

(n)  L.  22.  quando  dies  (30.  2).— V.  TAit>au»,Disscrt.cIvili  pag.  3G2.— Savi  Joy,  O.c.  8-120. 

(o)  Giornale  di  Giessen,  II.  pag.  1.  ss.  pag.  270.  ss. 

Diritto  romano.  19 
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della  parola  in  questo  caso  non  solo  non  è necessaria,  ma  non  è neppure  possibile; 
poiché  quello  che  non  si  ha,  non  si  può  trasferire  agli  altri.  Quando  si  è riconosciuta 
la  vera  natura  ed  applicazione  di  questo  principio,  non  si  può  non  ammettere,  che, 
qualunque  disposizione  presa  sull'oggello,  cada  da  se  stessa  nel  tempo  determinato. 
Ora  il  contratto  con  condizione  resolutiva  determina  e limita  la  proprietà  dell’acqui- 
rente, e conseguentemente  nell’  istesso  momento  che  la  condizione  si  è avverata, 
cessa  di  esistere  la  sua  proprietà  con  tutte  le  disposizioni  prese  sull’oggetto;  ed  in 
questo  modo  il  dominium  revocabile  ex  lune  corrisponde  perfettamente  alla  natura 
delle  giuridiche  istituzioni.  Non  è mestieri  protrarre  il  ragionamento,  quando  vi 
sono  una  quantità  di  leggi  in  sostegno  della  comune  opinione,  che  Riesser  ha  voluto 
arbitrariamente  interpretare;  in  un  passo  di  Ulpiano  |p|  alle  parole:  rem  pignori 
esse  desinere,  egli  vuol  aggiungere:  rem  pignori  esse  non  desinere,  ed  in  un  altro 
passo  di  Ulpiano  contenente  lo  stesso  principio  (q),  per  salvare  la  sua  teorica  vuol 
vedere  piuttosto  una  condizione  sospensiva,  che  una  resoluliva. 

E non  è meno  arbi  traria  l’interprelazione  del  Riesser  ad  un  altro  frammento  di 
Ulpiano  ancor  più  chiaro  de’  precedenti.  Il  romano  giurista  cosi  scrive  : « Si  quis 
hac  lege  cmerit,  ut  si  alius  meliorem  conditionem  attulerit,recedatur  ab  emtione, 
post  allatam  conditionem  , iatn  non  potest  in  rem  odiane  idi.  Seti  si  cui  in  dicrn 
addietns  sit  fundus,  antequam  adiectio  sit  fada,  ufi  in  rem  adione  potest,  postea 
nonpoterit  (r). 

Per  questa  legge  adunque  è stabilito  chiaramente  il  principio,  che  appena  si 
compie  la  condizione  risolutiva,  il  compratore  non  potrà  far  uso  (Iella  rcivindicatio 
che  prima  gli  era  concessa,  ossia  immediatamente  cessa  in  lui  il  diritto  di  proprie- 
tà. Ora  il  nostro  giurista  vuole  che,  per  interpretare  convenientemente  questo  passo, 
è mestieri  supporre  il  caso,  che  lo  stesso  compratore  abbia  già  perduto  il  possesso, 
e sia  per  conseguenza  nello  stato  d’intentare  l’azione  rivendicatoria.  Quando  in  que- 
sto stato  di  cose  si  avvera  la  condizione,  ossia  vien  fatta  al  promettente  una  migliore 
offerta,  questi  per  mezzo  dell’  odio  vendili  potrà  obbligar  il  primo  compratore  alla 
cessione  della  rei  vendicalo  ; la  quale  cessione  devesi  nel  nostro  caso  e negli  altri 
simili  supporre  come  di  già  avvenuta.  Per  la  qual  cosa  in  forza  della  cessione,  e non 
per  conseguenza  della  condizione  risolutiva,  vien  negata  da  Ulpiano  al  compratore 
l’azione  rivendicatoria.  Quanto  sia  arbitraria  una  tale  interpretazione  non  è chi  noi 
vegga,  nascendo  da  una  supposizione  che  la  legge  non  ci  permette  di  fare  ; uè  si 
potrà  mai  comprendere  come  un’  azione  così  importante,  qual  è la  rivendicazione, 
sia  ceduta  o si  supponga  ceduta  ipso  facto  ; mentre  la  cessione  di  un  interdetto  di 
minima  importanza  f i nterdiclum  de  vi  aut  ciani)  suppone  necessariamente  un 
odio  venditi  (s).  Lo  stesso  si  può  dire  di  tutti  gli  altri  passi  che  a questa  teorica  si 
riferiscono,  interpretati  dal  Riesser  : così  in  altre  leggi  (t),dove  è detto  che  quando 
si  è fatta  una  vendita  secondo  la  legge  coinmissoria,  e al  venditore  non  è stato  pa- 
gato il  prezzo  in  un  tempo  determinalo  , gli  si  concede  la  rei  vcndicatio,  il  nostro 
giurista  vuol  vedere  piuttosto  una  condizione  sospensiva , mentre  nella  legge  com- 

(p)  L.  4.  g.  3.  (le  in  diem.  ndd.  ( 18.  2 ).  — L.  3.  quii),  mod.  pign.  ( 20.  6 ). 

(q)  Ir  3.  quib.  modis  pign.  ( 20.  6 ). 

(r)  L.  41.  de  rei  vind.  (61.). 

(a)  L.  11 . g.  10.  quod  vi  aut  clam  (43.  24).  — L.  4.  g.  4.  de  in  diem.  odd.  (18.2). 

(t)  !..  8.  de  lege  coiniii.  (18.  3).  — L.  4.  C.  de  paci.  int.  emtor.  el  vcndilor.  (4.  34). 
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missoria  si  presumo  sempre  una  condizione  risolutiva  , come  attesta  lo  stesso  Ul- 
piano  nella  legge  1.  de  leg.  comm.  (u). 

Impossibile  è ancora  di  accettare  l’interpretazione  dello  stesso  autore  della  L. 
13.  de  pignor.  act.  (13.  7.)  ; imperocché  questa  legge  suppone  il  caso,  che  un  cre- 
ditore pignoratario  venda  la  cosa  impegnata,  c la  venda  a condizione  che  il  debitore 
riprenda  l’oggeUo,  quando  avrà  dato  al  compratore  il  prezzo  della  compra  ; ora  in 
questo  caso  il  debitore  può  intentare  contro  il  compratore  dell’ oggetto  impegnato  la 
rivendicazione.L’interprctazione  più  logica  di  questo  passo  è,  che  il  creditore  pigno- 
ratario intraprende  la  vendita  dell’  oggetto  impegnato  in  nome  del  debitore  sotto 
una  condizione  resolutiva  ; mentre  il  Ilicsser  nega  che  vi  sia  vendita  dell’  oggetto, 
ed  opina  che  si  debba  giudicare  come  una  cessione  del  pegno  ; il  che  è impossibile 
in  quanto  che  in  questo  caso  per  far  uso  della  rei  vindicalio  bisogna  che  il  debitore 
presti  non  la  obbligazione  per  cui  sta  il  pegno,  ma  l’equivalente  della  compra. 

L'errore  del  Riesser  è venuto  dal  non  aver  distinti  due  casi  tra  loro  differenti. 
E di  vero  quando  si  trasmette  una  cosa  senza  limitazione  o condizione  nella  pro- 
prietà altrui,  e si  ha  facoltà  di  prender  l’oggetto  in  un  tempo  determinato,  o in  de- 
terminale circostanze,  è chiaro  che,  venendo  il  tempo,  o accadendo  quella  circostanza, 
il  tradente  avrà  solamente  diritto  alla  riconsegna  della  cosa;  erroneo  é certamente 
confondere  questo  caso  con  l’ altro  ; quando,  cioè , è limitalo  il  tempo  della  tradi- 
zione, ossia  quando  nello  stesso  momento  che  si  trasferisce  1’  obbietto  si  stabilisce 
che  la  proprietà  dell’  acquirente  dovrà  durare  fino  a tempo  determinato;  perocché 
questa  è una  vera  condizione  risolutiva.  Ora  tutti  gli  argomenti  di  legge  che  il  Ries- 
ser cita  a conforto  della  sua  opinione,  si  riferiscono  tutti  al  primo  caso  (v).  Più  ap- 
parenza di  ragione  ha  il  nostro  autore  da  cinque  leggi  (x),  nelle  quali  si  stabilisce, 
clic  fatta  una  vendita  conia  condizione  della  commissoria,  o dell’fltWiclio  in  diein, 
il  venditore,  avvenuta  la  condizione,  può  intentare  Yactìo  venditi  per  avere  i frutti 
raccolti  dal  compratore  pendente  conditionc.  Questo  argomento  non  sta  per  nulla 
in  opposizione  del  principio  da  noi  stabilito;  e per  certo  in  queste  leggi  non  si  nega 
la  rei  vindicalio  per  conseguire  1'  oggetto  principale  ; e quanto  ai  frutti  poi  il  ven- 
ditore non  li  potrà  mai  rivendicare,  anche  quando  fossero  exlantes,  per  la  ragione, 
che  questi  non  furon  mai  nella  sua  proprietà. 

Un  altro  argomento  crede  il  Riesser  di  trovare  nella  L.  19.  de  usurp.  (41. 3.), 
nella  quale  si  domanda,  quando  un  negozio  è stato  conchiuso  sotto  una  condizione 
risolutiva  , se  il  riacquirente  può  ascrivere  a se  il  possesso  del  primo  acquirente 
pendente  conditionc.  Giavuleno  crede  di  rispondere  affermativamente  e la  sua  ra- 
gione è la  seguente:  quoniam  eo  genere  rctroacta  venditio  esset  redhilrilioni  simi- 
Its;  in  qua  non  dubito  tempus  eius  qui  redhibuerit,  venditori  accessurum,  quoniam 
ea  venditio  proprie  dici  non  palesi.  Prima  di  tutto  in  questa  argomentazione  non  si 
tratta  del  principio  della  perdita  immediata  del  diritto  di  proprietà  , nè  che  avve- 
randosi la  condizione  risolutiva , avvenga  qualche  cosa  di  più  che  non  la  semplice 
accessione  di  tempo  , ossia  la  relradizione,  il  perchè  Giavuleno  mette  da  una  parte 
una  simile  quistione  ; ma  dalla  medesima  argomentazione  ne  segue  che  in  rapporto 

(u)  Conf.  L.  I C.  eod. 

(v)  L.  15.  de  cond.  cau.  dal.  (12.  4).  — L.  2. de  cond.  ind.  (12. 6.)  — L.  12.  de  praes.  ver. 
(19.  3.).  — L.  3.  C.  de  paci.  (3.  34.). 

(j)  L.  4.  pr.  L.  5.  de  leg.  com.  (18. 3.).— Conf.  L.  6.  8-  L de  coni. emt.  (18. 1). — L.  4.  g. 
4.  L.  16.  de  in  dicm  add.  (18.  2.). 


Digitized  by  Google 


— 148  — 


all'accessione  è messa  analogia  dell’  actio  redhibitoria,  ma  non  perchè  questa  ana- 
logia debba  valere  in  ogni  rapporto  , poiché  qui  devesi  piuttosto  ritenere  un  argo- 
mentazione a maiori  ad  minus,  in  questo  modo  ; quando  nell'azione  redibitoria  ha 
luogo  l’accessione,  lo  6 anche  quando  si  avvera  una  condizione  risolutiva,  poiché  in 
entrambi  i casi  la  proprietà  dell’  acquirente  avviene  ipso  facto.  Finalmente  non  6 
più  felice  1'  argomentazione  sulla  Log.  7.  §■  3.  dell.  D.  (23.  3.  ),. poiché  in  questo 
caso  non  si  tratta  di  una  condizione  risolutiva  , ma  di  una  conditio  ob  causata 
datorum. 

§.  53. 


B.  Della  determinazione  del  tempo. 

Savigny,  HI.  8-  125-127. — Miihlenbruch,  Comincili.  XM.  pag.  53. 

Cn’altra  parte  accidentale  di  un  nego7.io  è la  determinazione  del  tem- 
po, e consiste  nel  (issare  un  giorno  in  cui  devono  o incominciare  o aver 
termine  gli  effetti  di  un  negozio  civile.  Su  ciò  bisogna  considerare  le  re- 
gole seguenti  : 

1 ) J.a  determinazione  del  tempo  può  riferirsi:  a)  o ad  un  punto  fisso 
invariabile  nella  successione  del  tempo  (un  giorno  delle  calende)  (a);  b)  o 
ad  un  fatto  che  dovrà  seguire  in  un  punto  qualunque  della  successione 
medesima,  p.  e.  il  giorno  dopo  la  mia  morte;  c)  ovvero  ad  un  avvenimen- 
to che  dovrebbe  accadere  in  un  punto  stabilito,  ma  non  si  sa  se  avverrà; 
d)  o finalmente  ad  un  fatto  che  può  o no  avvenire  in  un  tempo  qualunque. 

0 con  altre  parole  il  giorno  può  essere: assolutamente  certo  (dies  cer- 
tus),  se  si  sa  che  deve  venire  e quando;  relativamente  certo  (dies  incertus), 
quando  si  sa  che  deve  avvenire,  ma  s’ignora  il  quando  (b);  relativamente 
incerto,  se  si  sa  quando  dovrebbe  avvenire,  ma  s’ignora  se  avverrà:  p.  e. 
il  giorno  in  cui  un  te  ivo  compie  l'età  legale;  e finalmente  assolutamente 
incerto,  se  s’ignora  se  avverrà  e quando  (c).  Ora  di  queste  quattro  rombi- 


la) L.  44.  8.  1.  de  0.  el  A.  (44.7.).  Paul.  Circa  dicin  duplex  inspcclio  esl , nam  vel  ex  die 
incipit  obligalio,  aul  confcrtur  in  dicm;  ex  die,  Telali  kalmdis  Mortiti  dare  spondei  ? cuius 
natura  baec  est,  ut  ante  dicm  non  exigatur;  ad  diem  aulctn:  usque  ad  kalendat  dare  spondei? 
Placet  ctiam  ad  tempus  obligalionem  constimi  non  posse,  non  raagis  quam  legatura;  nam  quod 
alicui  deberi  cocpit,  certis  moilis  desinit  deberi;  piane  post  tempus  stipulator  vel  paoli  conven- 
ti, vel  doli  mali  ciccplione  summoveri  poto  rii.  Sic  et  in  tradendo,  si  quis  dixeril  se  solum  sine 
superfìcie  tradere,  nihil  profìcit,  quominus  et  supcrficies  transcat  quae  natura  solo  cohaerct.  — 
V.  anc.  8-  2.  Inst.  de  V.  0.  {3.15.).  — L.  34.  de  bered.  insl.  (28.3.). 

(b)  L.  41.  46.  pr.  8-  1-  47.  de  V.  0.  (45.  1) L.  21.  pr.  quando  dies.  (36.  2). 

(c)  L.  21.  pr.  22.  pr.  I.  c.  (36.  2). — L.  1.  g.  1.  do  cond.  el  demonst.  (33.1).— L.  1.  8-  2.  de 
condii,  et  demonst.  (35.1).  Pompon.  Dies  ameni  incertus  est , quum  ila  scribiltir  : heret  meus 
cura  morietur,  deccm  dato  ; nam  diem  invertirai  mors  liabel  eius , et  ideo  , si  legatarius  ante 
decesserit,  ad  heredem  eius  legatum  non  transit,  quia  non  cessit  dies  vivo  eo,  quatti  vis  certum 
fuerit  moriturum  heredem  — V.  anc.  75.  ibid.$.  1.— L.  17.  de  cond.  indeb.  (12.  6).— L.12.  8- 
1.  L.  77.  S-  10.de  legatis  (31). 
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nazioni  le  prime  due  valgono  quali  determinazioni  di  tempo,  giacché  le 
altre  due  si  confondono  con  le  condizioni, e quindi  sono  sottoposte  alle  re- 
gole di  queste  (d).  Una  eccezione  può  farsi  per  la  determinazione  di  tem- 
po relativa  ad  un  fatto,  che  si  conosce  quando,  e s’ignora  se  avverrà,  qua- 
lora la  intenzione  delle  parti  è,  che  si  debba  aspettare  assolutamente  quel 
punto  determinato,  in  cui  la  circostanza  deve  accadere  (e). 

La  vera  determinazione  del  tempo  è adunque  la  prima  e la  seconda 
combinazione,  chiamandosi  dies  cerius,  il  giorno  delle  calende,  dies  incer- 
tus  la  determinazione  eh’  è relativa  ad  un  avvenimento  di  cui  s’ignora  so- 
lamente il  quando. 

2 ) La  determinazione  del  tempo  similmente  come  le  condizioni  può 
riguardare  o il  principio  o la  fine  dell'  atto  stesso;  nel  primo  caso  dicesi 
dies  a quo,  in  diem,  ex  die  (f),  nel  secondo  dies  ad  quem , ad  diem  (g). 

Il  primo  termine  dinota  il  giorno,  in  cui  un  negozio  civile  comincerà 
ad  avere  i suoi  effetti,  il  secondo  quello,  in  cui  l’affare  giuridico  termine- 
rà di  avere  efficacia. 

3 ) Non  si  voglia  per  tanto  confondere  la  determinazione  del  tempo 
con  la  condizione;  la  differenza  sta  nella  diversa  natura  di  questi  due  ele- 
menti accidentali  di  un  negozio  civile;  imperocché  la  condizione  riguarda 
un  avvenimento  futuro,  ma  essenzialmente  incerto,  la  determinazione  del 
tempo  un  fatto  essenziahnente  certo  o un  giorno  delle  calende.  Quantun- 
que poi  il  tempo  riguardasse  il  principio  o la  fine  dell’atto,  e si  assomi- 
gliasse alla  condizione  sospensiva  e alla  risolutiva;  pure  é da  considera- 
re, che  la  determinazione  del  tempo  non  riguarda  la  esistenza  o non  esi- 
stenza della  relazione  giuridica  come  la  condizione,  ma  solamente  gli  ef- 
fetti della  medesima,  restando  intatta  in  ogni  caso  la  validità  dell’  atto  in- 
trapreso (h). 


(d)  L.  86-  conf.  L.  16.  18.  de  ennd.  indeb.  (12.  6) L.  21.  pr.  L.  22.  pr.  eli.  (36.  2). 

(e)  L.  5.  C.  quando  dies  (6.  63).  — L.  46.  ad  SC.  Trebell  (36.  1). 

(f)  L.  56.  de  cond.  indeb.  (12.  6).— L.  34.  de  hcred.  insl.  (28.  5).— L.  43.de  O.  et  A.  (44. 
7).— 8-  2.  Inst.  de  V.  O.  (3.  15).— L.  8.  10.  46.  de  V.  0.  (45.  1).213.  pr.  de  V.S.  (30.1G).I/ip. 
Cedere  diem  significai,  incipere  deberi  pccuniant;  venire  diem  significai,  cui»  diem  venisse,  quo 
pecunia  peli  possi!,  ubi  pure  quis  stipulatus  fuori I,  et  cessit,  et  venit  dica;  ubi  in  diem,  cessit 
dies,  sed  nondum  venit  ; ubi  sub  conditionc,  ncque  cessit,  nequo  venit  dies  penderne  adhur 
rondinone.— L.  16.  pr.  de  bered.  pel.  (5.  3). — L.  43.  g.  1.  de  iur.  dot.  (23.3). — I,. 22.de  cond. 
insl.  (28.  7).— L.  27.  qui  et  a quib.  (40.  9).  — L.  22.  de  0.  et  A.  (44.  7). 

(g)  L.  34.  de  her.  inst.  (28.  5).  — L.  44.  §.  1.  de  0,  et  A.  (44.  7). 

(h)  g.  2.  4.  Inst.  de  V.  0.  3. 15) In  diem,  quum  adiccto  die,  quo  pecunia  solvatnr, 

stipulai»)  lil,  veluti:  decerti  aureot  primis  Kolendis  lUarliis  dare  sponda  ? id  autem,  quod  in 
diem  stipulamur,  statini  quidem  debetur.sed  peti  prius,quani  dies  veniat,  non  potesl.— 1,-46. 
pr.  de  V.O.  (45.  i).Paul.  Centesime,  Kalendis  dari  utiliter  stipulamur,  quia  pracsens  obligatio 
est,  in  diem  autem  dilata  solulio L.  2.  C.  de  don.  sub.  mod.  :8.  55).— L.  5.  de  nov.  (46.  2). 
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Non  ad  ogni  specie  di  negozio  giuridico  può  essere  aggiunta  una  de- 
terminazione di  tempo;  vi  sono  atti  che  restano  viziati  da  un  tal  termine 
apposto,  atti  ne’  quali  ogni  determinazione  di  tempo  è considerata  come 
non  messa,  o ritenuta  come  una  condizione,  il  che  sarà  manifesto  a suo 
luogo  (i). 

§•  54. 


C.  Del  mudo. 


T.  C.  de  bis,  quae  sub  modo  legata  vel  lìdeicoinm.  rclinq.  (fi.  3o).  — Savigny , III. 

8.  128.  129. 

Nelle  donazioni  e nelle  disposizioni  di  ultima  volontà  occorre  un  al- 
tro elemento  accidentale,  per  mezzo  del  quale  s’ingiunge  a colui  che  rice- 
ve vantaggio  di  adoperare  1'  obbietta  ricevuto,  od  il  suo  equivalente  in 
tutto  o in  parte  per  uno  scopo  determinato;  o di  dare  qualche  cosa  (a)  sen- 
za che  vi  sia  una  obbligazione  dell’altra  parte:  ciò  è detto  da' Romani 
modus. 

2 ) Il  modo  non  mette  in  forse  come  la  condizione  l’acquisto  di  un  le- 
gato, o di  una  donazione,  ma  fa  nascere  in  colui  che  riceve  il  benefizio 
l'obhligazione  di  adempiere  l’incarico  impostogli  (b). 

3 ) Qui  torna  acconcio  di  far  rilevare  la  differenza  che  passa  tra  con- 
dizione e modo;  la  condizione  sospensiva  o risolutiva  tiene  all’ esistenza 
della  stessa  relazione  giuridica;  poiché  nell’un  caso  è incerto  se  verrà  alla 
esistenza,  nell'altro  è dubbio  se  continuerà  ad  esistere;  mentre  di  un  ne- 
gozio giuridico  sub  modo  la  esistenza  è cerbi,  e gli  effetti  seguono  imme- 
diatamente, se  non  che  evvi  l’ obbligazione  di  adempire  il  modo:  per  la 
condizione  bisogna  attendere  che  {'avvenimento  si  avveri,  affinchè  l’inte- 
ressato potesse  far  uso  del  suo  diritto,  dove  nel  modo  ciò  si  potrà , prima 


(i)  L.  77.  de  R.  I.  (SO.  17).  Papin.  Aclus  lenitimi,  qui  non  recipiunt  diem,  vel  condilio- 
nem,  voluti  emancipalio,  acccptilatio,  hereditatis  aditio,  servi  optili,  dalio  tutori?,  in  totum  vi- 
tiantur  per  temporis  vel  conditionis  adiectioncm.  — L.  'Si.  de  ber.  inst.  (28.  3).  Papin.  Ilerc- 
ditas  ei  die,  vel  ad  diem  non  rccte  datur,  sed  vitto  temporis  sublato  manel  inst  il  litio . — g.  9. 
Inst.  de  hcred.  inst.  (2.  14). 

(a)  L.  17.  8.  4.  de  condilion.  et  demonst.  (33.  1).  tìaius.  Quodsi  cui  in  hoc  legatimi  sit,  ut 
ei  eo  aliquid  faccrct,  voluti  monumentimi  testatori,  vel  opus,  aut  epulum  inuoicipihtis  Tacerci, 
vel  ex  eo  ut  partem  alii  restilucret,  sub  modo  legatum  videtur.  — !..  §.  2.  de  tnanumiss.  test 
(40.  4). 

(b)  L.  80.  de  cond.  et  demonst.  (33.  1).  — I,.  9.  C.  de  donai.  (8.  34  ).  Dioclet.  et  Maxim. 
Legein,  quam  rebus  luis  donando  dilisti,  sive  stipulaiinne  libi  prospexisli,  ex  stipulati!,  sive 
non,  incerto  iudicio, id  est  pracscriptis  verbis,  apud  pracsidem  provinciac  debes  agcrc,  ut  hanc 
implori  providcat. 
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che  vi  si  adempisse,  per  via  di  cauzione  (e);  così  ancora,  se  la  condizione 
sospensiva  non  si  avvera,  o si  avvera  la  risolutiva,  l’atto  è considerato  co- 
me mai  fosse  esistito;  quandoché  l’inadempimento  del  modo  non  annulla 
1’  atto,  ma  obbliga  ad  eseguire  la  volontà  del  testatore:  e,  se  è impossibi- 
le, o il  subbietto  trova  impedimento  nell'adempiere  al  modo, esso  è consi- 
derato come  adempiuto  (d). 

4 ) Quantunque  il  modo  faccia  sorgere  una  obbligazione,  pure  non  si 
dà  in  diritto  azione  alcuna  per  costringere  il  beneficato  ad  adempierlo,  e 
la  ragione  è che  non  vi  ha  persona  la  quale  abbia  diritto  di  credito,  e in 
alcune  istituzioni  l’azione  per  l’adempimento  del  modo  è impossibile;  e di 
vero  in  una  istituzione  di  erede  sub  modo,  non  avvi  altra  persona  interes- 
sata alla  esecuzione  del  medesimo,  ed  in  questo  caso  l’autorità  giudiziaria 
potrà  solamente  costringere  l’unico  erede  o con  straordinarii  mezzi  coer- 
citivi, o col  rifiutare  1’  azione  di  eredità  proposta  dallo  stesso  erede.  Se 
sono  molti  eredi,  allora  un  coerede  con  la  stessa  actio  familiae  erciscun- 
dae  potrà  costringere  all'adempimento  colui,  a cui  fu  imposto  il  modo. 

Una  vera  forma  di  obbligazione  prende  il  modo,  quando  è imposto  ad 
un  legatario,  in  quanto  che  l’erede  prende  il  posto  del  defunto,  e costrin- 
ge il  legatario  all’adempimento,  negandogli  il  legato  per  mezzo  dell’exce- 
ylio  doli,  o può  essere  costretto  dall’autorità  stessa  (e).  Finalmente  quan- 
do il  modo  è aggiunto  ad  una  donazione,  indipendentemente  da  molti  casi 
speciali,  che  saranno  considerali  a suo  luogo,  lo  stesso  donante  può  co- 
stringere il  donatario  per  mezzo  della  condiclio  oh  causavi  datorum,  ov- 
vero anche  un  terzo,  che  ne  può  essere  interessato,  con  una  ulilis  actio  (f). 

(c  !..  40.  g.  5.  L.  71.  pr.  g.  1 2.  L.  80.  de  cond.  et  demonst.  (35.  1).  — L.  19.  de  lc- 
gaiis  32).  Valent.  Si  libi  legatimi  est  vcl  iideicummis^uni  rclictum,  uli  quid  facias,  etiam  si 
non  interest  heredis  id  fieri,  negandam  libi  aclioncm,  si  non  eaveas  heredi  futurum,  quod  de- 
functus  voluit,  Nerva  et  Atilicinus  recte  pulavcrunt. 

(d)  I..  37.  de  cond.  et  demonst.  — I,.  7.  de  annuis  legai.  (33.  1.).  — !..  8.  §.  6.7.  de  con- 
dii. inst.  (28.7.).  Vip Idem  est,  et  si  ita  hcres  inslitutus  cssel  quis:  Tiftui  Itera 

cito,  ita  ut  Sticlium  manti miltal,  aul:  ritto  cenlum  ila  lego,  ut  Sticlium  manumittat;  nam 
mortilo  Slicbo  neino  dicet,  summovenduin  euni;  non  videtur  enim  defeelus  conditione,  si  pare- 
re conditioni  non  possit,  implenda  est  enim  vulunlas,  si  potesi. 

(e)  L.  40.  §.  5 L.  71.  pr.  §.  1.2.  — L.  80.  de  cond.  et  demonst.  (35.1.).  — L.  48.  de 

lid.  lib.  (IO.  5.).  lui.  Quum  in  testamento  scriptum  est;  Sticlium  l’ilio  lego,  Tel:  Aerei  metti 
dato  ila,  ut  cum  Titius  manumittat,  diti,  petenti  legatario  Sticlium  eiceptionem  doli  mali  ob- 
sliluram,  nisi  caverit,  se  libertatcm  secondimi  voluntatem  defuncti  praestiturum. — L.  21.  $■  3. 
de  ann.  leg.  (33.  1.).  — I..  17.  de  usu  leg.  (33.  2.*).  — L.  25.  C.  de  legalis  (6.  37.). 

(f)  L.  3.  8.  C.  de  cond.  ob  causati!  ( 4.  6.  ).  Yalerian.  et  Gallica.  Ea  lego  in  vos  coUata 

donatio,  ut  neutri  alienandae  suue  portionis  farullas  ulta  competerei,  id  efficit,  ne  alteruter  eo- 
rum  dominium  prorsus  alienare!,  vei  ut  donatori  vel  eius  heredi  condiclio,  si  non  fuertl  con- 
ditio  serrata,  quacratur.  — L.  3.  C.  de  don.  quae  sub  modo  (8.  55.).  < 
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§.55. 


III.  Nullità  dc'ncRozii  civili 


Savigny,  IV.  g.  202.  203. 

1 ) Quel  negozio  civile  al  quale  mancano  i requisiti  essenziali  è nullo, 
ossia  esso  ha  solamente  apparenza,  ma  non  esiste  giuridicamente. 

2 ) Quel  negozio  civile  il  quale  esiste  per  sè  stesso,  ma  che  pei  suoi 
effetti  può  essere  attaccato  come  nullo  per  mezzo  di  un’azione  giudiziaria, 
di  una  eccezione,  o della  restituzione  per  intiero,  chiamasi  rescindibile, 
ed  è reso  nullo  in  quanto  ai  suoi  effetti  da  una  sentenza. 

3 ) La  differenza  che  esiste  tra  queste  due  specie  di  nullità  è rilevan- 
te; imperciocché  nel  primo  caso  propriamente  parlando  non  esiste  nego- 
zio civile,  si  nega  adunque  la  sua  esistenza;  mentre  nel  secondo  caso  il 
negozio  esiste,  ma  i suoi  effetti  sono  contrastati  da  un  altro  diritto;  il  quale 
avendo  esistenza  indipendente,  dal  momento  che  per  un'altra  circostanza 
si  estingue,  come  per  prescrizione,  rinunzia,  ecc.,  rimane  il  negozio  già 
rescindibile  nella  sua  intera  validità. 

4 ) La  nullità  può  seguire  da  un  avvenimento  indipendente  dall’uma- 
no arbitrio,  come  quando  una  condizione  sospensiva  è deficiente,  o si  av- 
vera una  condizione  resolutiva:  similmente  motivi  dipendenti  dalla  uma- 
na volontà  ponno  operare  la  rescissione;  dappoiché  una  eccezione,  un’a- 
zione o altro  mezzo  giudiziale  ed  estragiudiziale  rende  invalido  un  nego- 
zio civile,  quando  altri  si  determini  a combatterlo  con  questi  mezzi. 

5 ) Il  motivo  di  nullità  può  essere  già  inerente  al  negozio  civile,  os- 
sia fin  dal  principio  della  sua  esistenza;  ovvero  può  avvenire  posterior- 
mente, e questo  vale  tanto  per  la  nullità  propriamente  detta,  quanto  per  la 
rescissione.  Così  p.  e.  un  testamento  che  manca  delle  formolo  richieste,  o 
che  dimentica  un  suo,  oppure  fatto  da  un  impubere  sarà  nullo  fin  dal  suo 
nascere;  ma  quando  addiviene  nullo  per  la  nascita  di  un  postumo,  esso  è 
dal  suo  principio  valido,  ed  è addivenuto  nullo  per  questa  circostanza 
posteriore.  Dall'altra  parte  quando  si  è fatto  un  atto  giuridico  sotto  la  in- 
fluenza di  una  minaccia,  esso  è rescindibile  fin  dal  principio;  mentre  quan- 
te volte  un’  obbligazione  è resa  di  nessun  momento  da  una  eccezione  di 
prescrizione,  o da  una  sentenza  giudiziaria,  il  motivo  non  é nell’atto  stes- 
so, ma  vien  di  poi. 

6 ) Quando  il  motivo  di  nullità  non  riguarda  propriamente  la  essenza 
del  negozio  civile,  ma  piuttosto  qualche  parte  accessoria  del  medesimo , 
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allora  si  annullerà  la  parte  viziosa  solamente,  ma  intatto  resterà  1’  atto 
principale:  Utile  per  inutile  non  vitiatur  (a). 

Un  negozio  civile  il  quale,  valido  dal  principio,  fu  reso  invalido  da  una 
circostanza,  se  questa  sparisce,  riprende  novellamente  la  sua  antica  vali- 
dità in  modo  come  se  non  vi  fosse  contro  ostacolo  di  sorta;  questo  novello 
cambiamento  del  negozio  civile  appellasi  convalescenza,  sulla  quale  è da 
notare: 

1 ) Quanto  alla  nullità  i Romani  si  sono  espressi  in  generale  contrarii 
a questa  massima  (b),  specialmente  nei  testamenti  e ne’  legati  per  mezzo 
della  regola  Catoniana,  la  quale  non  è se  non  la  ripetizione  della  massima 
generale:  quod  initio  vitiosum  est,  etc.  (c). 

2 ) Ciò  non  ostante  vi  sono  casi  in  cui  la  convalescenza  dell’atto  nullo 
è riconosciuta,  ed  a questo  proposito  è difiicile  stabilire  una  regola  gene- 
rale; ma  è d’uopo  decidere  secondo  i casi  particolari:  p.  e.  quando  un  non 
proprietario  vende  una  cosa,  ma  più  tardi  addiviene  proprietario,  si  con- 
valida la  vendita  senza  bisogno  di  novella  tradizione  (d). 

In  rapporto  poi  ai  negozii  rescindibili  la  convalescenza  ha  sempre 
forza,  poiché  in  questo  caso  l’ostacolo  che  può  rendere  ineflicace  un  affare 
giuridico  consiste  nel  diritto  di  un  terzo,  che  a sua  volta  può  essere  an- 
che nullo,  e può  venir  meno. 

3 ) Finalmente  non  devesi  confondere  la  convalescenza  con  la  conver- 
sione, che  avviene  quando  un  fatto  giuridico  nullo  per  forma  o per  vizio 
di  parte  essenziale,  si  cambia  di  forma  o si  spoglia  del  vizio:  il  che  vuol 
dire  che  il  negozio  civile  riceve  un’altra  forma  ed  acquista  un  altro  carat- 
tere: e se  in  quest’  ultima  forma  l’ atto  è valido,  non  è dal  momento  della 
conchiusione  dell’atto  medesimo,  come  nella  convalescenza;  ma  dal  punto 
che  prese  la  novella  forma.  Un  caso  di  conversione  è il  mantenere  un  te- 
stamento per  mezzo  della  clausola  condicillare  (e). 


(a)  L.  Il-  8-  1.  de  pecun.  const.  (13.  5.).  — L.  9.  de  usuris  (22.  1.).—  L.  1.  g.  5.  de  V.  0. 
( 45.  1.  ).  Vip.  Sed  si  mitii  Pauiphilum  stipulami  tu  Pamphilum  et  Stichum  spoponderis , Sti- 
chi  adiectionem  prò  supervacuo  habcndam  puto;  nam  si  tot  sunt  slipulationcs,  quot  corpora, 
duae  sunt  quodammodo  stipulationes,  una  utilis,  alia  inalilis;  ncque  vitiatur  utilis  per  hanc  inu- 
tile». 

(b)  L.  29.  eod.  Paul.  Quod  initio  vitiosum  est,  non  potesl  tractu  temporis  convalescere. 

(c)  L.  201.  de  R.  I.  (50.  17.).  — L.  1.  pr.  de  reg.  Caton.  (34.  7.). 

(d)  L.  42.  de  usurp.  (41.  3.)- 

(e)  !..  1.  de  iure  codic.  (29.7.).—  L.  8.  C.  decodicill.  (6. 36.).— L.  8.  pr.  de  accept.  (46.4.). 


Diritto  romano. 
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§.  50. 


IV.  Della  interpretazione  dei  negozi!  civili. 


La  volontà  che  si  è determinata  in  un  affare  giuridico  può  lasciar 
campo  al  dubbio  ed  all’  ambiguità,  onde  non  appare  la  vera  intenzione 
delle  parti  (a). 

È quindi  mestieri  cercare  la  vera  idea  delle  parti  per  mezzo  della  in- 
terpretazione. Anche  qui  possiamo  avere  l’ interpretazioné  autentica  e la 
dottrinale,  secondochè  l’interpretazione  è fatta  da  quell’individuo  che  fece 
l’atto,  ovvero  da  un  terzo. 

Le  regole  di  questa  interpretazione  sono  quasi  le  medesime  di  quelle 
applicate  per  la  interpretazione  delle  leggi:  con  alcuna  differenza  nascen- 
te dal  carattere  e dalla  natura  de’negozii  giuridici;  e particolarmente: 

1 ) Quando  le  parole  sono  per  sé  chiare  non  si  dà  luogo  ad  interpre- 
tazione (b). 

2 ) Quando  le  parole  sono  per  sé  ambigue,  come  nell’interpretazione 
delle  leggi,  debbonsi  primieramente  spiegare  grammaticalmente  le  paro- 
le, che  esprimono  la  volontà,  avendo  riguardo  naturalmente  all’ intenzio- 
ne delle  parli  e all’uso  della  lingua  (c). 

3 ) Se  dopo  tale  pruova  rimane  ancora  ambiguità,  si  deve  allora  ac- 
cettare quel  significato  secondo  cui  il  negozio  esiste,  o che  risponde  alla 
sua  forma  e al  suo  carattere  (d). 

. 4 ) Così  ancora  nel  dubbio  bisogna  accettare  la  più  mite  opinione,  al 


(a)  L.  96.  de  R.  I.  ( SO.  17  ).  Marciati.  In  ambiguis  oralionibus  maiime  scnlentia  spe- 
ctande  est  eius,  qui  eas  protulisset.  — L.  219.  de  V.  S.  (SO.  10).  — L.  3.  de  rcb.  dub.  (34.  5.). 
Paul.  In  ambiquo  sermone  non  utrumque  dicimus  , sed  id  dumaxal , quod  volumus  ; ilaque 
qui  aliud  dicit,  quam  vult,  neque  id  dicit,  quod  vox  significai,  quia  non  tuli,  ncque  id,  quod 
vutt,  quia  id  non  loquilur.  — L.  7.  g.  2.  de  supcll.  legai.  (33.  10.) — L.  3.  C.  de  libcr.  pracl. 
(8.  28.).  — L.  21.  g.  1.  qui  tcslam.  fac.  (28.  1.).  — L.  12.  de  Iransacl.  (2.  15.).  — L.  9.  pr.  de 
hered.  inst.  (28.  8.). 

(b)  L.  25.  g.  1.  de  legatis  (32).  Paul.  Cum  in  verbis  nulla  ambiguilas,  non  debet  admilli 
voluntalis  quaestio.  — V.  L.  3.  C.  de  liber.  praet.  (6.  28.). 

(c)  L.  65.  g.  7.  Marc.  Ovibus  legatis  agni  non  conlincntur;  quamdiu  oulem  agnorum 
loco  sunt,  ex  usu  cuiusque  loci  sumcndum  est,  natn  in  quibusdam  locis  ovium  numero  esse  ri- 

detur,  quum  ad  tonsuram  venerino—  L.  69.  princ.  eodem.  de  legatis  (32). — L.  34.  dcR.  I. 

L.  18.  g.  3.  de  inst.  leg.  (33.  7.). 

(d)  L.  12.  de  rcb.  dub.  (34.  5.).  lulian.  Quotics  in  aclionibus  aut  in  exceptionibus  ambi- 
gua oratio  est,  commodissimum  est,  id  accipi,  quo  rcs,  de  qua  agilur,  magis  valcat  quam  pe- 
re a t.  — L.  66.  de  iud.  (8.  1.).  Vip.  Si  quis  inlentionc  ambigua,  vel  oralione  usua  sii,  id,  quod 
utilius  ei  est,  accipiendum  est.— L.  80.  de  V.  0.  (45.  1.).  — L.  67.  de  R.  I. 
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in  ispecial  modo  nelle  obbligazioni  unilaterali  è mestieri  preferire  quella 
opinione  secondo  cui  quegli  che  si  obbliga  è meno  aggravato  (e). 

5 ) Nei  negozii  civili  bilaterali  in  caso  di  dubbio  si  presume  contro 
colui  il  quale  stipulava  l’atto,  e che  poteva  esprimersi  più  chiaramente  (f). 

0 ) Finalmente  vi  sono  alcuni  fatti  sempre  favoriti  ( causae  favorabi- 
les),  e per  conseguenza  devesi  interpretare  sempre  in  loro  favore;  queste 
cause  sono  la  libertà,  la  dote,  e le  dichiarazioni  di  ultima  volontà  (g). 

7 ) Come  l'interpretazione  più  o meno  larga  di  un  negozio  civile  può 
portale  alcun  pregiudìzio,  cosi  son  dati  a colui,  che  si  crede  pregiudicato 
dalla  interpretazione  di  un  atto,  dei  mezzi,  come  la  protesta  e la  riserva, 
diretti  contro  un  possibile  pregiudizio;  senza  che  si  possa  con  ciò  mettere 
valido  ostacolo  alle  conseguenze  indipendenti  dalla  volontà  di  colui  che 
agisce,  e senza  che  possa  menomare  il  diritto  di  un  altro. 

SEZIONE  III. 

FATTI  ILLECITI. 

§.57. 

I.  Idea  de'  fatti  Illeciti. 

1 ) Il  fatto  illecito  è quello  che  direttamente  o indirettamente  viola  la 
legge.  Ma  affinché  possa  dirsi  tale,  è mestieri  che  1’  azione  da  cui  origina 
abbia  due  requisiti,  obbiettivo  e subbiettivo.  Affinchè  avesse  luogo  una 
obbiettiva  illegalità,  conviene  che  il  fatto  sia  già  determinato  ossia  prodot- 
to da  volontà  già  dichiarata,  e che  abbia  già  violata  la  legge;  un  tentativo 
in  diritto  privato  non  costituisce  violazione  di  legge.  Perchè  vi  fosse  il  se- 
condo elemento,  fa  d'uopo  che  l'azione  illegale  sia  imputabile  a determina- 
ta persona;  quando  invece  vi  esiste  un  fatto  illecito,  ma  si  rileva  che  colui 
il  quale  lo  produsse  non  ebbe  intenzione  di  violar  la  legge,  non  è impu- 

(e)  L.  V.  de  R.  I.  Cip.  Seni  per  in  obscuris,  quod  minimum  est,  sequimur.  — L.  86.  de 
R.  I.  — L.  34.  eod. 

(f ) L.  30.  de  psctis  (2.  14  ).  Papinian.  Vcteribus  placet,  pactionem  obscuram  venditori 
et  qui  locavit,  nocerc,  in  quorum  fuit  poteslate  iegcm  aperlius  conscribere. — L.  21.  33.  de 
conlrah.  cml.  (18.  1.).  — I..  38.  §.  18.  de  V.  0.  ( 43.  1.  ).  Vip.  In  stipulationibus  quum  qaae- 
ritur,  quid  actum  sit,  verba  contra  stipulatoreni  intcrprelanda  suoi. — L.  172.  pr.  de  R.  I. 

(g)  L.  88.  pr.  de  R.I.  In  ambiguis  prò  dotibus  respondere  melius  est.— L.  179.eod. Paul. 
In  obseura  votuniale  manumittentis  favendum  est  libertati.  — L.  24.  de  reb.  dub.  Marceli. 
Quum  in  testamento  ambigue  aut  edam  perperam  scriptum  est,  benigne  interpretari,  et  secan- 
durn  id,  quod  credibile  est  cogilatum,  credendum  est.  — V.  anc.  L.  12.  de  R.  I. 
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tabile,  perchè  l'azione  non  è effetto  (li  libera  determinazione  della  volontà. 
Sol  quando  in  un  fatto  coincidono  questi  due  elementi,  esso  è illecito  nel 
senso  proprio  e produce  effetti  giuridici. 

2)  Quando  un  tal  fatto  esiste,  consegue  in  rapporto  al  diritto  privato: 
a)  Che  un’azione  vietata  non  potrà  mai  migliorare  la  condizione  det- 
rattore (a). 

b ) Che  il  fatto  illecito  può  portare  con  sé  la  conseguenza  che  il  de- 
linquente sia  obbligato  al  risarcimento  de'  danni;  altra  conseguenza  più 
dura  consistente  nella  pena  privata,  ossia  in  ciò  che  l’autore  del  fatto  deb- 
ba dare  a colui  il  quale  fu  pregiudicato  dalla  sua  azione  più  di  quello  che 
gli  deve;  sicché  in  fine  si  opera  un  vero  cambiamento  di  patrimonio,  sce- 
mandosi quello  dell'  autore  del  fatto  vietato,  ed  accrescendosi  quello  del 
danneggiato. 

§.  58. 


II.  Dell»  colpa. 


DoneU.  Comm.  iur.  civil.  I.  XVI.  c.  7.—  Itane,  l.a  colpa  in  diritto,  Kiel  1815 

Elven,  Doctr.  iur.  cir.  rom.  de  culpa  prima  lineamenta.  Goti.  1822. 


La  colpa  consiste  in  quel  movimento  della  umana  volontà,  per  mezzo 
del  quale  una  persona  si  manifesta  autore  di  una  illegalità  (a). 

1 ) La  colpa  può  consistere  tanto  in  un’  azione  (culpa  in  f adendo), 
quanto  in  una  omissione  (culpa  in  non  [adendo ) (b)  nelle  seguenti  for- 
me; il  fatto  può  esser  prodotto  con  piena  risoluzione,  può  commettersi 
sia  che  scientemente  si  compie  un’azione,  sia  che  scientemente  si  omette; 
in  questi  casi  vi  è sempre  l’intenzione  di  contraddire  alla  legge,  ed  i Ro- 
mani l’ appellavano  dolus,  dolus  malus  (c).  Un’azione  al  contrario  che  si 


(a)  L.  134.  §.  1.  de  R.  I.  (50.  17.).  Vip.  Ncmo  ei  sdo  debito  meliorem  sua  in  conditionera 
Tacere  potest. 

(a)  L.  5.  g.  1.  Vip.  Iniuriam  autem  hic  accipere  nos  oportel,  non  quemadmodum  circa  in- 
iuriarum  aclionem  contumeliam  quandam,  sed  quod  non  iure  factum  est, hoc  est  conira  ius,  id 
est,  si  culpa  quia  occideril,  et  ideo  inlerdum  ntraque  ratio  cuncnrrit,  et  legis  Aquiliae,  et  in- 
iuriarum;  sed  duae  ernnl  aeslimaliones,  alia  damni,  alia  contumeliac.  — L.  9.  g.  4.  — L.  10. 
ad  L.  Aq.  (9.  2.).  — L.  3.  depos.  (16.  3.).  — L.  9.  g.  3.  de  minor.  (4.  4.). 

(b)  L.  91.  pr.  de  V.  O.  (45.  1.).  — L.  1.  pr.  de  tot.  et  rat.  distrab.  (27.  3.). 

(c)  L.  1.  g.  2.  de  dolo  malo  (4.  3.).  Vip.  Dolnm  malum  Servius  quidem  ita  defìniit,  ma- 
cbinationem  quandam  alterius  decipiendi  causa,  quum  aliud  simulatur,  et  aliud  agitur. — L.  15. 
g.  1.  de  iud.  (5.1.).  Vip.  ludex  lune  litem  suam  Tacere  intelligitur, quum  dolo  malo  in  frau- 
derò legis  sententiam  dixerit.  Dolo  malo  autem  videtur  hoc  Tacere,  si  evidens arguatur  eius  vel 
grafia,  rei  inimicilia,  Tel  eliam  aordee,  ut  versm  aestimationem  litis  praestare  cogatur. — L.  1. 
g.  47.  - L.  13.  depos.  (16.  3.).  — L.  61.  g.  5.  de  Turi.  (47.  2 ).  - L.  3.  g.  6.  de  hom.  lib.  eih. 
(43.  29.). 
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rappresenta  come  illegale,  può  essere  effetto  non  di  un  animo  deliberato, 
ma  di  mancanza  di  diligenza,  o di  risolutezza  in  colui,  che  la  commette, 
ed  allora  si  ha  la  colpa  nel  più  stretto  significato  della  parola  (d).  In  mez- 
zo a questi  due  estremi  avvi  un  punto  medio,  ed  è quel  movimento  del- 
l’ umana  volontà,  al  quale  non  manca  la  intenzione  alquanto  manifesta,  o 
la  coscienza  del  male  operare , ma  il  cui  prossimo  motivo  non  ha  nulla  di 
illegale,  e perciò  la  volontà  non  è propriamente  diretta  a violare  la  legge, 
colpa  prossima  al  dolo  (e). 

2)  Quando  la  volontà  è diretta  alla  violazione  della  legge,  appellasi 
l’azione  più  propriamente  delitto,  il  quale  necessariamente  suppone  il  do- 
lo (f). 

3)  Comunemente  la  colpa  si  distingue  in  aquilia  ed  extraquilia,  per 
la  prima  si  è obbligato  al  risarcimento  del  danno,  ancorché  1’  azione  sia 
fatta  per  inavvedutezza  , come  ciò  segue  massimamente  quando  si  pro- 
duce un  danno  nell’altrui  proprietà  (g).  La  colpa  extraquilia  d’altra  par- 
te consiste  quando  non  si  dà  ciò,  che  ad  un  altro  si  deve  in  qualità  di  de- 
bitore. Da  ciò  risulta  che  la  colpa  aquilia  consiste  sempre  in  faciendo  e 
produce  obbligazione  , 1’  altra  può  consistere  tanto  in  faciendo  , quanto 
in  non  faciendo,  e suppone  già  una  obbligazione;  colpa  appellata  da’ Ro- 
mani diligentia. 


§.  59. 


a.  bradi  della  colpa. 


I gradi  della  colpa  possono  essere  considerati  nel  seguente  ordine. 

1)  In  primo  luogo  è da  considerare  il  dolo  , che  non  ha  gradazione 
di  sorta  ( §.  58.)  : perciò  si  è sempre  responsabile,  quando  la  intenzione 
di  portare  una  violazione  è manifesta , o si  suppone  che  vi  sia  in  deter- 
minate circostanze;  così  il  giudice,  il  quale  manca  al  suo  ufficio  col  rende- 
re p.  e.  una  sentenza  ingiusta,  è sempre  in  dolo. 

2)  La  colpa  che  entra  nel  dominio  della  legge  Aquilia  non  va  soggetta 
neppure  a gradazioni  ; la  stessa  obbligazione  che  nasce  dal  danno  com- 


edi L.  61  .g.  5.  de  fnrtis  (47.  2.). 

(e)  L.  7.  depos.  (18.  3.).  - L.  8.  8-  10.  mand.  (17.  1.).  — L.  7.  8-  7.  de  dolo  (4.  3.). 

(f)  L.  50.  8-  2.  de  fari.  (47.  2.).  Vip.  Rette  l’edius  alt,  sicut  nemo  furlum  facit  sine  dolo 
malo,  ita  nec  consilium,  vel  opem  terre  sine  dolo  malo  posse.  — L.  2.  pr.  4.  pr.  ri  bon.  rapi. 
(47.  8.).  — L.  3.  8-  2.  de  iniur.  (47.  10.)  conf.  — L.  12.  14.  de  aduli.  (48.  5.).  - L.  16.  ad  L. 
Coro,  de  sicar.  (48.  8.). 

(g)  L.  44.  ad  Leg.  Aqo.  (9.  2.).  Ulp.  In  lege  Aquilia  et  levissima  culpa  venit. 
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messo  con  più  o meno  intenzione  di  produrlo,  nasce  ancora  da  una  sem- 
plice inavvedutezza  (a). 

3)  Nella  colpa  nello  stretto  significato  della  parola  si  ha  qualche  gra- 
dazione : il  fondamento  della  seguente  distinzione  è,  che  colui  il  quale 
sta  in  una  relazione  di  obbligazione  ha  interesse  di  p ras  tare  una  certa 
premura  e diligenza  , e che  la  negligenza,  sia  che  si  manifesta  con  una 
azione  positiva,  sia  con  una  negativa,  apparisce  come  una  colpa:  dalla  più 
o meno  diligenza  o negligenza  che  altri  presta  in  simile  alTare  nascono 
le  gradazioni  della  colpa.  Per  la  qual  cosa  nella  colpa  bisogna  che  si  di- 
stingua culpa  lata  dalla  culpa  levis  ; la  colpa  lata  o la  somma  negligenza 
si  ha,  quando  per  estrema  non  curanza  s’è  ignorato  quello  che  tutti  san- 
no (b).  La  colpa  lieve,  levis  culpa  , quando  si  richiede  la  diligenza  di  un 
diligente  padre  di  famiglia  (c). 

4)  In  alcuni  negozii  civili  si  può  essere  obbligato  per  dolo  e colpa 
lata,  ovvero  per  ogni  colpa  ; in  questo  caso  vi  ha  una  modificazione  nei 
testi;  imperocché  l’imputato  può  validamente  scusarsi  col  provare  che  in 
simile  circostanza  non  poteva  far  di  meglio  , e che  nelle  sue  cose  non  si 
consiglia  altrimenti  ( diligcniia  in  suis  rebus),  detta  ancora  clilirjentia  in 
concreto  fd);  in  opposizione  alla  diligenza  in  abstracto  o la  colpa  senza 
questa  mite  modificazione. 


ANNOTAZIONI 

(I)  Si  c distinta  altra  volti  la  colpa  in  tre  gradazioni,  due  gradi  estremi  ed  uno 
medio  ; i primi  sarebbero  stati  la  culpa  tatù,  o la  culpa  levissima,  il  termine  medio 
la  culpa  levis  ; si  credeva  fermamente  che  la  triplice  ripartizione  fosse  dichiarata 
nei  lesti  in  questa  guisa  : quando  un  subbielto  di  diritto  non  ha  nessun  vantaggio 
da  un  negozio  giuridico,  deve  rispondere  solamente  per  culpa  lata  ; al  contrario 


(a)  g.  3.  tosi,  de  Leg.  Aqu.  (4.  3.).  — Ac  ne  is  quidem  hac  lego  tcnctur,  qui  caso  occidit, 
si  modo  culpa  cius  nulla  inveniatur;  nani  aliuquia  non  inious  quain  ex  dolo,  ex  culpa  quisque 
hac  lege  tcnctur. 

(b)  223.  de  V.  S.  (30.  10.).  Paul.  Latac  culpac  lìnis  est  non  intclligcre.quod  omnes  intel- 
ligunt.  V.  anc.  — L.  413.  g.  2.  eod.  — L.  7.  C.  arb.  tuu  (S.  81 .). 

(c)  L-  13.  g.  1.  — L.  14.  de  pigli,  act.  (13.  7.).  Paul.  Ea  igitur  , quao  diligcns  palcrfa- 
miiias  in  suis  rebus  praestarc  solct,  a creditore  exiguotur. — L.  137.  g.  2. 3.  de  V.  0.  (43.  1.) — 
L-  31.  ad  leg.  Aquil.  (0.  2.).  — g.  4.  Inst.  quib.  mod.  re  coni.  (3.  14.).  — L.  23.  g.  7.  locati 
(49.  2.).— t.  22.  §.  3.  ad  SC.  Treb.  (36.  4.).— L.  20.  C.  de  neg.  geslis  (2.  49.).—  L.  47.  g.  5. 
de  legatis  (30). 

(d)  L.  72.  prò  socio  (47.  2.).  — L.  47.  de  iure  dot.  (23.  3.).  — L.  4.  pr.  de  tot.  et  rat.  di- 
strah.  (27.  3.).  Vip.  In  omnibus,  quac  fecit  tutor,  quum  facerc  non  deberet  , item  in  bis, 
quae  non  fecit,  rationem  reddet  hoc  iudicio,  praestando  dolimi,  culpam,  et  quanlam  in  rebus 
suis  diligentisra.  — L.  32.  depos.  (46.  3.).  — L.  22.  g.  3.  SC.  Trebcll.  (30. 1.). 

(e)  Itemeli,  XVI.  c.  7. 
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quando  guadagna  egli  solamente,  deve  rispondere  di  culpa  levissima  ; e se  inoltre 
entrambi  i contraenti  ognuno  da  sua  parte  han  qualche  vantaggio,  allora  entrambi 
saranno  responsabili  di  culpa  lev is.  Donello  per  il  primo  stabiliva  una  teoria  con- 
traria e propriamente  una  duplice  distinzione  (e)  ; ma  la  sua  opinione  non  fu  accet- 
tata; quando  in  sul  principio  del  presente  secolo  il  Thibaut  specialmente  difese  la 
duplice  distinzione  di  Donello  , sicché  la  culpa  levissima  viene  ignorata  da  molti 
scrittori. Quando  sia  fondata  la  divisione  degli  antichi, si  può  rilevare  quando  a den- 
tro consideriamo  il  carattere  essenziale  della  colpa  , unitamente  alla  natura  delle 
relazioni  giuridiche.  E di  vero  corrisponde  poco  o nulla  al  carattere  del  diritto  f am- 
mettere, che  solamente  nel  caso  , in  cui  si  ha  tutto  il  guadagno  da  un  negozio  giu- 
ridico si  dovrebbe  prestare  la  culpa  levissima  ; poiché  se  ciò  fosse  vero  lo  stesso 
principio  dovrebbe  accettarsi  in  tutti  quei  uegozii  civili  che  sono  stati  conchiusi  nel 
nostro  interesse,  o in  quello  di  un  contraente. 

Gli  argomenti  di  coloro  che  sostengono  la  contraria  opinione  sono  : 

1)  La  legge  13.  §.  t.  de  pigìi,  act.  ( 13.  7.),  e specialmente  si  fondano  sulle  pa- 
role : « Venit  autem  in  hac  actione  et  dolus  et  culpa,  ut  in  cominodato,  venit  et  cu- 
» stodin  , vis  maior  non  venit  » — e la  leggo  19.  G.  de  pigìi.  ( 8.  14.  ),  nella  quale 
si  rammenta  la  custodia  oltre  al  dolo  e alla  colpa  ; ma  la  custodia  non  ò per  sé  una 
gradazione  della  colpa,  ma  una  specie  della  diligenza. 

2)  Più  apparenza  di  verità  ha  l'argomento  tratto  dalla  legge  5.  §.  2.  Commodali 
1 13. 6.),  nella  quale  Ulpiano  cosi  si  esprime:  « Nune  videndum  est,  quid  veriat  in 
» commodali  actione,  utrum  dolus, an  et  culpa,  an  vero  et  ornne  periculum?  Et  qui- 
» demmcontractibus  interdumdolumso!um,interdum  elculpam  praestamus;dolum 
v in  deposito,  nam  quia  nulla  utilitas  eius  versatur,  apud  quem  deponitur,  merito  do- 
li lus  praestatur  solus,  nisi  forte  et  merces  accessit,  {tunc  enim,  ut  est  et  constitutum 
« eliam  culpa  exhibetur  ),  aut  si  hoc  ab  initio  convcnit,  ut  et  culpam  et  periculum 
« praeslet  is,  pencs  quem  deponitur.  Sed  ubi  utriusque  utilitas  vertitur,  ut  in  cmto, 

« ut  in  locato,  ut  in  dote,  ut  in  pignore,  ut  in  societale,  et  dolus  et  culpa  praestatur. 

« Commodatum  autem  plerumque  solam  utilitalcm  continet  eius, cui  commodatur; 
« et  ideo  verior  est  Q.  Mucii  sententia  existimantis,  et  culpam  pracstandam  et  dili- 
« gentiam.  » Ora  dal  perché  in  queste  ultime  parole  oltre  alla  colpa  si  rammenta 
anche  la  diligenza  , non  significa  che  deve  prestarsi  la  diligenza  in  un  grado  ideale 
( levissima ),  ma  la  cosi  detta  diligenza  in  abstracto;  come  ancora  lo  stesso  viene  in- 
teso nelle  parole  : his  quidem  et  diligentiam,  ccc.  della  legge  23.  de  R.  I.;  e nella 
legge  47.  S 5.  de  legulis,  diligentia  è la  medesima  , ossia  la  così  detta  diligenza  in 
abstracto.  D’altronde  quella  distinzione  non  solo  è mal  fondata,  in  quanto  vi  sono 
altre  leggi  le  quali  espressamente  ci  avvisano  del  contrario  |f)  ;ma  contrasta  altresì 
allo  spirito  del  sistema:  così  p.  e.  spesse  fiate  nelle  obbligazioni,  nelle  quali  secondo 
quella  scuola  si  chiederebbe  solamente  una  cidpa  levis , si  chiede  omnis  diligentia 
ossia  la  culpa  levissima  di  quella  teoria  (g)  ; molti  affari  giuridici  poi , che  secondo 

(f)  V.  olire  alle  leggi  citate  nella  nota  c.  le  L.  1”.  g.  2.  de  praes.  ver.  (19.  8.).—  108.  §.  12. 
de  legalis  (30).  — L.  IO.  g.  1.  cornmodati  (13.  6.). 

(g)  L.  36.  de  act.  cmt.  (19. 1.). — g.  8.  Iost.  de  locat.  et  conduci.  (3. 21.).Conductor  omnia 
secundam  lcgem  conductionis  tacere  debet,  et,  si  quid  in  lege  prae  terni  issa  m fnerit,  id  ei  bono 
et  aequo  debet  praestare.  Qui  prò  usu  aut  vestimentortmi  aut  argenti,  aut  iumenti  tncrccdcm 
aut  dedit,  aut  promisi!,  ab  co  custodia  lalis  desiderano,  quulcm  diligentitlimus  paterfamilias 
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quella  teorica  sono  messi  sotto  due  categorie  differenti,  sono  nei  fonti  posti  sotto  la 
medesima  regola  ; cosi  p.  e.  la  locazione  e il  comodato  (li)  ; e ancora  in  molti  casi, 
in  cui  i sostenitori  della  contraria  opinione  vorrebbero  una  culpa  lettissima,  le  leggi 
rammentano  allo  stesso  proposito  solamente  la  colpa  o la  diligentia  diligentis  patri*- 
fainilias. 

Da  ultimo  nella  medesima  legge  Aquilia,  in  cui  solamente  trovasi  un  (rammen- 
to che  parla  della  culpa  lettissima  (i),  si  evita  il  significato  troppo  ampio  del  mede- 
simo con  la  legge  31,  poiché  è detto  : quum  o diligente  provideri  potuerit,  non  est 
prowisum  (k). 

§.  60. 


B.  Regole  In  rapporto  allo  prestazione  della  eolpa. 


Sulla  prestazione  della  colpa  abbiamo  le  seguenti  regole  : 

1 ) Del  dolo  si  risponde  sempre:  la  convenzione  aggiunta  ad  un  nego- 
zio civile , per  mezzo  della  quale  un  contraente  se  ne  esenta , è pei  »e 
stessa  nulla,  ed  è considerata  contraria  ai  buoni  costumi  (a). 

2 ) Come  pel  dolo  così  per  la  colpa  lata  si  è risponsabile  in  tutti  i ne- 
gozii  civili,  ed  anzi  non  rare  volte  la  colpa  lata  è equiparata  al  dolo  (b). 

3 ) Quel  contraente,  nel  cui  interesse  un’  obbligazione  è stala  con- 
tratta, è obbligato  a prestare  ogni  specie  di  colpa;  mentre  chi  fa  un  atto 
in  favore  di  un  altro  deve  prestare  solamente  la  colpa  lata  (c).  Questa  ie- 
gola  ha  qualche  eccezione: 

a ) Si  è responsabile  di  dolo  e di  colpa  lata  in  quei  casi  ne  qua  ì se- 


suis  rebus  adhibet;  quam  si  praesliteril  et  aliquo  casu  rem  amiserit,  de  restituenda  ea  non  te 
nebitur.  — L.  25.  g.  7.  locati  (19.  2.). 

• (b)  L.  5.  §.  15.  commod.  (13.  6.). 

(i)  L.  44.  pr.  ad  leg.  Aq.  (9.  2.). 

(k)  Ved.  Puchta,  Pond.  g.  267.  — Afii/ilenburch,  Comp.  11.  134. 

(a)  L.  27.  §.  3.  de  pactis  (2.  14.).  — L.  1.  8-7.  deposit.  (16.  3.).  Vip.  lllod  non  probabis, 
dolum  non  esse  praestandum,  si  convenerit;  nam  hacc  convcntio  contro  bonatn  fidcm,  contra 
que  bonos  morcs  est,  et  ideo  nec  sequenda  est. 

(b)  L.  1.  §.  5.  de  0.  et  A.  (44.  7.).— L.  226.  de  V.  S.  (50.  16.).  Paul.  Magna  negligenlia 

culpa  est;  magna  culpa  dolus  est.  , 

(c)  L.  23.  de  R.  I.  (50.  17.).  — L.  5.  g.  2.  comod.  (13.  6.).  Vip.  Nunc  videndum  est,  qui 
veuiat  in  commodati  aclione,'utrum  dolus,  an  et  culpa,  an  vero  et  omne  pcriculum?  Et  qui  cin  in 
contraclibus  inlerdum  et  dolum  solimi, interdum  elculpam  praeslamus;dolum  in  deposito,  nam 
quia  nulla  utililas  eius  versa  tur,  apud  quem  deponitur,  merito  dolus  praestalur  solus,  nisi  orie 
et  merces  acccsserit  — tunc  cnim,  ut  est  et  constitutura, — ctiam  culpa  eibibetur,  aut  si  hoc  a 
inilio  coDvenit,ut  et  cuipam,  et  periculum  praestet  is.penes  quem  deponitur.  Scd  ubi  utriusque 
utilitas  vertitur,  ut  in  emto,  ut  in  localo,  ut  in  dote,  ut  in  pignore,ut  in  societale.et  o us,  et 
culpa  praestalur.  Commodatum  autem  piernmque  solam  utilitatcm  continet  eius,  cui  commo 
dalur;  et  ideo  verior  est  Q.  Mncii  sententia  existimantis  et  cuipam  pracslandani,  ci  i igen 
tiam.  — L.  10.  g.  1.  — L.  12.  pr.  cod.—  L.  17.  8.  2.  de  praes.  verb.  (19.  5.).—  L.  108.  §.  13. 
de  legatis  (30). 
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condo  la  regola  generale  si  dovrebbe  essere  tenuto  per  ogni  colpa;  come 
nel  precario,  il  quale,  quantunque  l'atto  in  interesse  di  chi  ha  la  cosa  in 
precario,  questi  è obbligato  a prestare  solamente  il  dolo  (d). 

b ) Chi  ha  prestato  opere  liberali  è responsabile  solamente  per  dolo 
e colpa  lata,  quantunque  operasse  in  suo  proprio  interesse. 

c ) Dall’  altra  parte  vi  sono  casi  nei  quali  si  è tenuto  per  ogni  specie 
di  colpa,  quando  secondo  la  regola  generale  si  dovrebbe  prestare  sola- 
mente il  dolo  e la  colpa  lata,  questo  avviene  nel  mandato,  nella  società, 
nella  ncgoliorum  gcslio  (e). 

d ) In  altri  casi  è richiesta  la  diligenza  in  concreto,  mentre  non  si  sa- 
rchile responsabile  che  per  ogni  colpa,  così  nella  communio  incidens,  per 
il  marito  riguardo  ai  beni  dotali,  pel  tutore  in  rapporto  ai  beni  del  pu- 
pillo (f). 

CAPITOLO  V. 

DEI  DIRITTI. 

«I. 


I.  Con  ce  Ito  e divisione  de*  diritti. 


1 ) Ciascun  diritto  in  senso  subbiettivo  ne  suppone  uno  in  senso  ob- 
biettivo ( §.  5 ),  che  può  essere  o una  norma  di  diritto,  ovvero  una  spe- 
ciale concessione  di  legge  fatta  per  casi  particolari;  i diritti  in  generale 
si  dividono  per  conseguenza  in  diritti  propriamente  detti  [tura),  che  ven- 
gono regolati  da  norme  generali,  ed  in  privilegi  che  a loro  volta  sono  re- 
golati da  speciali  concessioni  ( §.  7 ). 

2 ) Il  diritto  può  riguardare  le  persone,  il  che  si  rapporta  tanto  alla 
capacità  personale,  quanto  alla  potestà  di  una  persona  sopra  un’altra  in- 
tesa questa  parola  nel  senso  più  ampio;  cioè  quando  taluno  è soggetto 


(d)  L.  8.  g.  3.  0.  de  precario  (43.  26.). 

(e)  L.  13.  C.  de  mand.  ( 4.  33.  ).  Diaci,  et  Maxim.  A procuratore  dolum  el  ornnem  cul- 
pam,  non  cliam  improvisum  casum  pracstandum  esse,  iuris  auclorilalc  manifeste  declaralur. — 
L.  23.  de  R.  I.  (30.  17.).  — L.  41.  de  neg.  gest.  (3.  3.).  Pomp.  Si  ncgotla  absentis  et  igno- 
rantis  geras,  et  culpa  et  dolum  praestare  dehes.  — Vcd.  g.  1.  Inst.de  obi.  quasi  ex  cont.  (3.27). 

— L.  20.  Cod.  de  negotiis  gestis  (2.  19.).  — L.  22.  eod. 

(f)  L 24.  g.  5.  soluto  tnatr.  (2i.  3.).  — L.  17.  p.  de  iur.  dot.  (23.  3 ).  Paul ■ In  rebus  do- 
talibus  virum  praestare  oportcl  tam  dolum,  qunm  culpam,  quia  causa  sua  dotcrn  accipit;  sed 
cliam  diligentiam  pracslabii,  quam  in  suis  rebus  exhibct — g.  9.  Inst.  de  socielate  (3.  23.). 

— L.  23.  g.  16.  fam.  crcis.  (10.  2.).  — L.  1.  C.  de  hered.  tut.  (3.  54.). 

Diritta  rumano.  21 
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alla  direzione  di  un  terzo  per  limitazioni  messe  dalla  legge  alla  sua  per- 
sonale esplicazione.  Esso  può  riguardare  inoltre  un  oggetto,  ed  allora  si 
avrà  il  ius  in  re.  Finalmente  il  diritto  può  avere  per  obbietto  un’  azione 
altrui,  una  prestazione , ed  allora  abbiamo  il  diritto  di  obbligazione. 

3 ) Di  queste  due  ultime  specie  di  diritto  il  reale  adunque  si  caratte- 
rizza per  quel  totale  o parziale  dominio  sopra  un  determinato  oggetto  : 
quello  di  obbligazione  per  la  relazione  di  due  persone,  delle  quali  1’  una 
ha  da  prestare  qualche  cosa  all’altra.  L’obbligo  che  nasce  dal  diritto  reale 
è negativo,  quello  che  nasce  dal  secondo  si  esprime  positivamente;  sic- 
ché il  diritto  reale  si  manifesta  per  la  potestà  sulla  propria  azione,  quello 
di  obbligazione  pel  dominio  sull’azione  altrui.  Vi  sono  per  altro  obbliga- 
zioni le  quali  hanno  l’ apparenza  di  un  diritto  reale,  come  avviene  del 
fittaiuolo  e dell’  inquilino;  ma  tutto  ciò  non  è che  apparente,  poiché  nè 
l’ uno  nè  l’altro  ha  il  ius  utendi-fruencli,  come  ha  p.  e.  l’usufruttuario.  Il 
diritto  di  obbligazione  è importante  ed  ha  eflicacia  solamente  contro  la 
persona  eh’  è direttamente  obbligata,  onde  questo  diritto  è appellato  per- 
sonale; mentre  il  reale  è efficace  contro  tutti  assolutamente. 

4 ) Questa  distinzione  di  diritti  fonda  la  distinzione  de’  mezzi  per  tu- 
telare i medesimi,  così  que’  mezzi  i quali  hanno  per  obbietto  la  cosa,  ed 
hanno  efficacia  contro  qualunque  persona,  sono  le  actiones  in  rem-,  men- 
tre gli  altri,  che  hanno  per  obbietto  una  prestazione  altrui,  e sono  diretti 
contro  colui  il  quale  è direttamente  obbligato,  appellansi  actiones  inper- 
sonam  (a). 


II.  Dell’  origine  e della  estinzione  de’  diritti. 
A.  Del!  acquisto. 


5.  «2. 


i ) Bell’  acquisto  In  generale. 


1 ) Origine  del  diritto  è qualunque  acquisto  da  parte  di  una  persona. 
Essa  suppone  quattro  elementi:  1 ) una  regola  di  diritto;  2 ) un  subbiet- 
to;  3)  un  obbietto;  4 ) un  fatto  giuridico:  ciò  non  ostante  si  possono  dare 
diritti  pei  quali  non  si  richiede  una  determinata  azione  da  parte  del  sub- 
bietto  che  1’  acquista,  ed  allora  il  diritto  diccsi  acquistato  ipso  iure. 

2 ) Può  acquistarsi  un  diritto  il  quale  apparteneva  ad  altri;  l' acqui- 
la) Veli.  onn.  al  g.  79. 
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sto  allora  dicesi  derivato.  Ma  un  diritto  simile  non  potrebbe  essere  valido 
se  quello  dell’  altro  ( auctor ) non  fosse  vero;  dippiù  essendo  questi  il  ve- 
ro autore  del  diritto  del  novello  acquirente,  questo  non  può  avere  più 
grande  estensione  di  quello  dell’autore,  potendo  qualche  volta  essere  più 
limitato.  Quando  al  contrario  si  acquista  un  diritto  indipendentemente  da 
quello  di  un  altro,  l’ acquisto  è detto  originario,  primitivo,  ed  in  questo 
caso  il  diritto  è tutto  nuovo,  che  non  esisteva  in  altri  prima  che  non  fosse 
acquistato;  di  questo  carattere  è 1’  acquisto  per  occupazione,  per  usuca- 
pione, ecc. 

3 ) Il  diritto  derivato  si  acquista  in  due  modi;  o lo  stesso  diritto  del- 
l’ auctor  si  trasmette  all’  acquirente,  subentrando  questi  in  luogo  del  pri- 
mo, ed  allora  si  ha  la  successione,  la  quale  suppone  necessariamente  una 
relazione  giuridica  tra  1’  acquirente  e l’ auctor,  per  mezzo  della  quale  il 
diritto  di  questi  si  trasmette  al  primo;  o non  si  trasmette  tutto  il  diritto, 
ma  parte  di  esso. 


§.  63. 


% ) Dell’  acquisto  per  »uccci»a»lonc. 


Savigny,  111.  §.  103. 


1)  Allinchè  l’acquisto  derivato,  che  abbiamo  appellato  successione,  fos- 
se fondato,  è d’uopo  che  la  relazione  giuridica  tra  l’ attore  e l’ acquirente 
non  sia  interrotta,  e che  questi  dipenda  immediatamente  dal  primo;  non 
potrebbe  conchiudersi  per  conseguenza  che  due  individui  indiverso  tempo 
proprietarii  di  un  medesimo  fondo,  siano  l’uno  successore  dell’  altro.  La 
successione  può  essere  singolare  ed  universale,  la  prima  ( successio  per 
singolas  res  ) ha  luogo  quando  1’  acquirente  succede  in  un  diritto  o più 
diritti  particolari  dell’  auctor ; si  ha  la  seconda  ( succcssio  per  universita- 
tem  ),  quando  l'acquisto  ha  per  oggetto  l’intero  patrimonio  preso  nel  suo 
tutto  ideale;  o meglio  quando  la  medesima  personalità  si  trasmette  al- 
1’  acquirente,  onde  in  questo  caso  1’  auctor  rispetto  all’  acquirente  non  è 
una  persona  estranea,  anzi  questi  si  considera  la  medesima  persona  del 
primo;  ed  è perciò  che  auctor  comunemente  si  usa  nel  determinare  1’  au- 
tore nella  successione  singolare. 

2 ) Una  specie  di  successione  singolare  è l’alienazione,  la  quale  con- 
siste in  un  negozio  civile  tra  vivi,  per  mezzo  del  quale  una  cosa  apparte- 
nente ad  una  pei  •sona  è trasmessa  ad  un’altra.  Quando  la  trasmissione  ha 
un  tal  carattere  che  per  mezzo  di  essa  succede  un  aumento  di  patrimonio 
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nell’  acquirente,  ed  una  diminuzione  da  parte  dell’  auctor,  allora  si  ha 
l’ alienazione  nel  più  stretto  significato  della  parola,  che  è più  propria- 
mente appellata  donazione. 

3 ) L’  alienazione  può  non  racchiudere  il  concetto  di  successione  sin- 
golare, e ciò  avviene  quando  la  trasmissione  l'atta  dall’  auclor  riguarda 
una  parte  del  diritto  di  proprietà,  ed  allora  l’acquirente  non  ha  lo  stesso 
diritto  del  primo,  ma  uno  che  ne  dipende  in  quanto  alla  sua  origine;  di 
tal  natura  sono  i iura  in  re  aliena  costituiti  dallo  stesso  proprietario; 
alienazione  nel  più  ampio  significato  della  parola. 

S-  M. 


a ) Della  donazione. 


T.  Inst.  de  donntionibus  (2.  7 ).  — T.  I).  h.  I.  (39.  5.).  — T.  C.  h.  t.  (8.  Si.)  — Ve 
Rari , De  donalionibus  ( llecrm.  thes.  V.  pag.  SS3.  — Klinkhamer,  Comi»,  de  dona- 
liunibus,  Amst.  1829. 

Savigny,  Sist.  IV.  g.  142.  ss.—Donelli,  Coinm.  V.  c.  2.  g.  10.  XIII.  c.  22.  XIV.  c. 
26-32. 


Per  donazione  intendiamo  quell’  alienazione  che  non  ha  in  sè  l’ idea 
di  equivalente,  ed  è fatta  col  proposito  di  produrre  un  cambiamento  nei 
beni  e di  fare  un’  alienazione  gratuita:  da  questa  definizione  si  rileva  che: 
I ) La  donazione  suppone  necessariamente  un'alienazione;  per  la  qual 
cosa  la  disposizione  de’  diritti  che  si  riferiscono  al  loro  destino  dopo  la 
morte  del  proprietar  io,  ossia  la  eredità,  è incompatibile  con  il  concetto 
della  donazione,  dappoiché,  essendo  la  personalità  dell'erede  la  medesima 
di  quella  del  defunto,  non  è un’alienazione;  lo  stesso  si  dica  del  legato, 
non  solo  perchè  per  mezzo  di  quest’atto  non  si  rende  minore  la  proprietà 
del  testatore,  ma  ancora  perchè  il  legato  è una  successione  mediata,  men- 
tre la  donazione  col  concetto  dell’alienazione  è una  immediata  successione. 

1 ) La  donazione  dev’essere  necessariamente  gratuita,  deve  produrre 
almeno  una  diminuzione  ne’  beni  del  donante  ( liberalitas  );  e di  vero  se 
la  intenzione  del  donatore  fosse  piuttosto  di  pagare  un  servigio  reso  e non 
di  donare,  allora  non  si  ha  affatto  l’ animus  donandi,  e per  conseguenza 
un  atto  simile  impropriamente  appellasi  donazione. 

È però  d’avvertire  che  non  ogni  specie  di  liberalità  è donazione,  poi- 
ché ogni  atto  dettato  da  sentimenti  generosi  ch'esclude  il  concetto  di  alie- 
nazione, è una  liberalità,  ma  mal  si  direbbe  donazione. 

3 ) La  donazione  deve  aver  per  effetto  1’  arricchimento  di  un  altro, 
essa  importa  un  acquisto  ex  lucrativa  causa-,  escluse  adunque  sono  quelle 
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concessioni  le  quali  non  importano  una  diminuzione  di  proprietà,  o gli 
acquisti  fatti  col  pagamento  del  corrispondente  prezzo. 

4 ) Finalmente  affinchè  il  concetto  della  donazione  sia  esatto,  è duopo 
che  si  ammetta  un  altro  requisito,  ed  è la  unione  della  volontà  delle  due 
parti;  non  possiamo  immaginare  infatti  una  donazione  prima  che  il  dona- 
tario non  avesse  contezza  dell’  atto,  e che  non  sia  espressamente  o tacita- 
mente dichiarato  « non  potasi  liberalitas  nolendi  acquiri  »:  p.  e.  se  si  dà 
una  somma  con  la  intenzione  di  donarla,  e il  donatario  ha  per  fermo  che 
sia  un  mutuo,  finché  dura  questo  errore,  l’atto  non  potrà  mai  aversi  come 
donazione  (a). 

II.  La  donazione  non  è di  per  sé  un  determinato  negozio  civile,  come 
sarebbe  esempigrazia  una  vendita,  una  compra,  una  pennuta,  ecc.;  ma 
può  avere  molteplici  forme  ed  essere  effettuata  per  mezzo  di  differenti  at- 
ti, i quali  si  possono  ordinare  così:  dare,  obligare,  liberare. 

1 ) II  dare  consiste  nel  trasmettere  il  diritto  di  proprietà  o nel  costi- 
tuire un  diritto  in  re  con  la  intenzione  di  donare: 

a ) Il  primo  di  questi  mezzi  è il  più  usuale,  tanto  che  ordinariamente 
la  donazione  si  ritiene  come  un  mezzo  di  trasmissione  del  diritto  di  pro- 
prietà; la  forma  per  mezzo  della  quale  si  effettua  la  donazione  in  questo 
caso  non  può  essere  nel  sistema  giustinianeo  che  la  tradizione,  di  cui  ani- 
mus donandi  ne  forma  la  iusta  causa  (b) , ed  in  tutti  i modi  dalla  legge  per 
valida  tradizione  riconosciuti:  come  sarebbe  per  mezzo  di  terze  persone; 
e quando  il  donatario  potrà  ritenere  le  cose  del  donante  di  cui  era  il  pos- 
sessore; come  la  missio  in  possessioncm,  in  quanto  che  si  permette  al  do- 
natario d’ impossessarsi  dell’  oggetto  come  se  1’  avesse  avuto  dallo  stesso 
donante  (oj:  finalmente  per  il  cosi  detto  constitutum  possessorium  dichia- 
rando il  donante  che  ritiene  il  possesso  dell’  oggetto  in  nome  del  dona- 
tario. 


(a)  t..  10.  h.  I.  Paul.  — Absenti,  sire  mitlas,  qui  forai,  sire,  quoti  ipsc  habrat,  sibi  habcrc 
eum  iuboas,  (lunari  rcclc  polcsl;  seti  si  nescit,  rem,  quar  apud  so  osi,  sibi  esse  donatani,  rei 
missain  sibi  non  accaperit,  donatac  rei  dominus  non  tit,  eliamsi  per  servum  eius,  cui  donaba- 
lur,  inissa  fucrit.  nisi  ea  mente  servo  eius  data  fueril,  ut  statim  eius  fiat.  — L.  19.  S-  2.  co- 
doni— L.  55.  de  0.  et  A.  (14.  7.).  conf.  — L.  44.  de  don.  ini.  rir.  et  uxor.  (24.  1.).  — L.  18. 
pr.  de  reb.  cred.  (12. 1.}. 

(b)  g.  10.  Inst.  de  rcr.  dir.  (2.  1.) Ter  traditionem  quoque  iure  naturali  res  nobis  ac- 

quimntur;  nihil  enim  tam  conveniens  est  naturali  aequilati,  quam  roluntatem  domini,  volenti? 
rem  suam  in  alium  transferre,  ratam  baberi:  et  ideo,  cuiuscumque  generis  sit  corporalis  res, 
tradi  potest,  et  a domino  tradita  alicnatur.  Ilaque  stipendiarla  quoque  et  tributaria  praedia  co- 
doni modo  alienantur;  rocanlur  ameni  stipendiane  et  tributaria  praedia,  quac  in  prorinciis 
sunt,  inter  quac  nec  non  et  Italica  praedia  « nostra  constitulione  nulla  est  diiTcrenlia. 

(c)  L.  4.  10.  b.  t.  Pomp.  Eliam  per  interpositam  personani  donatiti  consumar!  potest.  — 
L-  6.  code  ni.  — L.  6.  28.  35.  g.  5.  b.  t. 
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b ) I tura  in  re  possono  essere  obbietti  di  donazioni  in  differenti  for- 
me, cosi  potrà  la  donazione  comprendere  l’usufrutto  in  quanto  il  proprie- 
tario gratuitamente  costituisce  un  usufrutto  per  un  altro;  ovvero  potrà 
donare  1’  usufruttuario,  lasciando  gratuitamente  1’  usufrutto  al  proprieta- 
rio (d).  Similmente  si  potranno  donare  le  servitù,  1’  uso,  l’enfiteusi,  la  su- 
perficie (e). 

2 ) Obligare  consiste  in  ciò,  che  la  proprietà  di  una  persona  si  au- 
menta per  la  donazione  di  un  credito:  il  che  può  essere  fatto  in  due  modi, 
secondochò  la  obbligazione  riguarda  Io  stesso  donante  o una  terza  persona. 

a ) Il  primo  modo  consiste  in  una  promessa,  con  la  quale  uno  si  ob- 
bliga verso  l' altro  donanrli  causa.  È d’avvertire  che  la  donazione  avviene 
nel  momento  della  promessa,  dappoiché  quando  giunge  il  pagamento,  jx>- 
tendo  il  donatore  essere  costretto  per  via  di  azione  giudiziaria,  non  si  ha 
più  il  concetto  di  donazione,  ma  la  conseguenza  di  un  debito  fondato  dalla 
promessa.  Una  tale  promessa,  la  quale  nel  diritto  antigiustiniano  non  po- 
teva avvenire  se  non  per  mezzo  di  stipulazione,  fu  facilitata  dapprima  da 
Antonino  Pio  per  le  sole  promesse  fatte  tra  gli  ascendenti  e discendenti, 
dichiarando  essere  sufficiente  ogni  dichiarazione  di  volontà  per  dare  al- 
1’  animus  demandi  la  sua  efficacia;  la  medesima  agevolazione  fu  quindi  da 
Giustiniano  estesa  a tutte  le  persone  (f). 

1)  ) La  donazione  può  consistere  nel  fondare  in  favore  di  un  terzo  un 
diritto  di  obbligazione,  il  che  può  essere  fatto  tanto  creando  la  obbliga- 
zione nel  medesimo  momento  dell’  atto  di  donazione,  quanto  nel  cedere 
un  credito  già  esistente.  Così  alcuno  dà  a mutuo  una  somma,  ma  in  nome 
di  colui  a cui  si  vuol  donare,  in  guisa  che  questi  si  fa  promettere  l’adem- 
pimento dal  debitore  per  mezzo  di  contratto,  o si  concorda  con  il  dona- 
tore sull’oggetto  (g);  ovvero  quando  si  fa  un  deposito  presso  un  terzo  con 
l’ obbligo  di  restituire  l’ oggetto  depositato  al  donatario  (h).  Lo  stesso  si 
dica  quando  la  obbligazione  già  esiste,  e viene  trasmessa  dal  donante  al 
donatario  con  la  intenzione  di  donare,  nel  qual  caso  la  cessione  tiene  luogo 


(«1)  L.  C«.  78.  de  iur.  dol.  (23.  3.).  — L.  57.  sol.  mal.  (21.  3.). 

(ej  !..  1.  g.  7.  de  saperf.  Vip.  Sed  et  tradì  posse  intelligendum  est , ut  et  legari,  et  do- 
llari possil L.  10.  pr.  — L.  11.  12.  g.  0.  de  uso  ( 7.  8.  ).  — L.  19.  cornili,  praed.  ( 8.  1.).  — 

g.  3.  Inst.  de  locai,  et  cond.  (3.  21.). 

(f)  L 33.  g.  S.  C.  de  donai. 

(g)  L.  31.  pr.  b.  t.  Paul.  Si  pater  emancipati  Ulti  nomine  donalionis  animo  pecuniain 
(ocnera' il,  camqne  filius  stipulatus  est,  et  ipso  iure  pcrfeclam  donationem,  ambigi  non  potest. 

(h)  L.  31.  g.  3.  h.  t.  Papiri.  Kiusmodi  lege  deposita  , in  oede  area  ut  eam  ipse  solus,  qui 
deposuit,  tollcret,  aut  post  inortem  domini  Aelius  Speratus  non  videri  cclebratam  donationem 
respondi.  — Vecius.  Spelli  fulurac  actionis,  piena  intercedente  donaloris  volunlate,  posse  tran- 
sferri, non  immerito  placuit. 
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di  donazione  (i);  ovvero  si  ha  il  medesimo  effetto  per  mezzo  di  una  dele- 
gazione, mentre  il  creditore  il  quale  vuol  donare  ad  un  altro  chiede  al  de- 
bitore che  promettesse  a costui  1’  adempimento  (k),  poiché  in  tutti  questi 
casi  esiste  una  vera  donazione. 

2 ) Finalmente  la  donazione  consiste  nel  liberare  , quando  si  libera 
colui,  a cui  si  vuol  donare,  da  una  obbligazione  ; giacché  per  questa  via 
si  accresce  il  suo  patrimonio.  L’obbligazione  può  essere  costituita  in  fa- 
vore del  donante  od  in  favore  di  un  terzo. 

a)  Quando  la  obbligazione  è fatta  in  favore  del  donati to,  la  donazio- 
ne può  effettuarsi  per  mezzo  di  un  atto , col  quale  il  donante  libera  il  do- 
natario dalla  sua  obbligazione  ; un  tal  atto  può  essere  una  condizione  o 
un  semplice  patto  apposto  tacitamente  per  mezzo  di  atti  indiretti,  che  fan- 
no nota  la  volontà  del  donante  (1). 

b)  Questa  specie  di  donazione  potrà  inoltre  effettuirsi  liberando  il 
donatario  da  un  suo  debito  che  ha  verso  un  terzo,  sia  per  mezzo  del  pa- 
gamento fatto  con  la  intenzione  di  donare , e ciò  anche  in  caso  di  una  na- 
turale obbligazione  (m),  oppure  per  mezzo  di  una  intercessione  privativa 
come  l'expromissio  (n). 

La  donazione  può  essere  tra  vivi  ( donatio  inter  vivos  ),  e per  causa 
di  morte  ( mortis  causa  donatio  ).  Questa  seconda  donazione  addiviene 
perfetta  dopo  la  morte  del  donatore , di  guisa  che  essa  ò rivocabile  ed  è 
di  nessun  momento,  qualora  il  donante  sopravviva  al  donatario  : una  tale 
donazione  essendo  affine  co’Iegati  verrà  trattata  di  proposito  nella  teoria 
delle  successioni  ( IV.  c.  6.  ).  È donazione  tra  vivi  quando  non  dipende 
essenzialmente  dalla  morte  del  donante,  quantunque  fosse  stata  fatta  sotto 

(i)  L.  2.  3.  c.  h.  t. 

(k)  L.  2.  g.  1.  — L.  21.  g.  1.  h.  t.  Ctlsus.  Sed  si  debitorem  meum  libi  donalionis  im- 
modicae  causa  promittcrc  iussi,  an  summorcris  donalionis  ciceptione,  nec  nc,  tractabilur.  Et 
meus  quidem  debilor  eiccplione  te  agenlem  repellere  non  potesl,  quia  perinde  sum  quasi  exa- 
clam  a debitore  meo  summam  libi  donaverim,  et  tu  illam  ei  credidcris. 

(l)  L.  17.  h.  t.  Vip.  Si  in  stipulatala  iudicatam  novalionis  causa  dcductum  sii,  et  stipula- 
ti0 donalionis  causa  acccpto  lata,  diccndnm  est,  locum  liberationem  habere.  — L.  2.  C.  de  ac- 
cept.  (8.  44.). — L.  1.  de  trans.  (2. 13.).—  L.  1.  g.  1.  quib.  mod.  pign.  (20.  6.). — L.  17.  g.  1 — 
L.  27.  g.  2.  — L.  28.  g.  2.  de  pactis.  (2.  14.).  — L.  17.  g.  0.  de  iniur.  (47.  10.). 

(ni)  L.  7.  g.  7.  de  don.  ini.  vir.  et  uior.  (24.1.).  — L.  12.  C-  de  neg.  gest.  ( 2.19.  ).  Alcxand. 
Si  lìlius  prò  patre  suo  debilum  solferii,  nullam  aclionetn  ob  eam  solulionem  habet,  sive  in  po- 

tcstatc  patris,  quuin  solferei,  fueril,  sire  sui  iuris  constitutus  donandi  animo  pecuniam  dedit 

L.  9.  g.  1.  de  SC.  Maced.  (14.  0 ). 

(n)  L.  21.  pr.  h.  t.  — L.  5.  g.  3.  de  dot.  eiccpt.  (44.  4.).  — L.  33.  de  nor . (46.  2.). 
Triphon.  Si  Titius  donare  mihi  folcns  dclegatus  a me  creditori  meo  stipulanti  spopondit  , 
non  habcbil  adrersus  cum  illam  ciceptioncm,  ut,  quatenus  lacere  potest,  condemnctur;  nam 
adversus  me  tali  defensione  merito  utebatur,  quia  donalum  ab  co  petebam,  ereditar  outem  de- 
bilum persequitur. 
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una  condizione  sospensiva  o resoluliva  , la  quale  non  può  avverarsi  che 
dopo  la  morte  del  donante  (o). 


§.  65. 


b)  Requisiti  cd  effetti  della  donazione. 

I.  1)  Essendo  la  donazione  un’  alienazione  , suppone  in  primo  luogo 
un  subbietto  il  quale  abbia  la  facoltà  di  alienare  : epperù  non  potrà  do- 
nare il  minore,  il  mentecatto,  e tutti  coloro  ne’quali  si  riconosce  una  esi- 
stenza di  diritto  solamente  e non  nel  medesimo  tempo  di  fatto. 

2)  L’obbietto,  come  nelle  altro  relazioni  giuridiche,  dev’essere  ido- 
neo a poterei  trasmettere. 

3}  Finalmente  si  richiede  un  valido  atto  giuridico , secondo  si  è ve- 
duto nel  paragrafo  precedente  (a). 

2)  La  donazione  non  ha  nessuna  efficacia  quando  è fatta  tra  coniugi , 
di  che  sarà  fatto  parola  a suo  luogo  ( L.  II.  e.  1 . );  similmente  sarà  di  nes- 
sun momento  quella  donazione,  la  quale  al  tempo  in  cui  fu  fatta,  oltre- 
passi la  somma  stabilita  dalle  leggi,  (500  solidi  circa  6400  lire)  senza  no- 
tificarne la  potestà  giudiziaria  (insinualio)  (b):  ò d’ avvertire  però  che 
quando  si  dona  una  cosa  fruttifera  non  si  computano  i frutti  dell’oggetto 
medesimo.  Così  pure  molte  donazioni  che  insieme  oltrepassano  la  somma 
stabilita  non  sono  da  ritenersi  come  una  sola  donazione  , ma  ognuna  ha 
propria  esistenza  , tranne  che  non  siasi  voluto  deludere  la  legge,  o che 
tutte  quelle  donazioni  non  siano  parti  di  una  più  grande  (c)  (1).  La  insi- 
nuazione non  ha  mestieri  di  causae  cognilio,  e qualunque  magistrato  po- 
trà validamente  riceverla. 

Vi  sono  dall’altra  parte  de’casi  in  cui  la  donazione,  ancorché  sorpassi 
la  somma  legale,  non  ha  bisogno  d’insinuazione:  p.  e. 

a ) Gli  atti  di  liberalità  che,  secondo  la  definizione  più  rigorosa,  non 
potrebliero  essere  annoverati  tra  le  donazioni  (sensu  strido). 


(o)  L-  27.  de  mori,  causa  donai.  (39.  lì.),  ilfarcian.  libi  ila  donalur  mortis  cansa , et 
nullo  casu  rcvocctur,  causa  donandi  magi»  est,  quam  mortis  causa  donatio;cl  ideo  perimleha- 
beri  debet,  atque  alia  quaevis  inlcr  vivos  donatio;  idcoque  inter  viros  et  uiorcs  non  valel;  ut 
ideo  nec  Falcidia  locum  habet,  quasi  in  mortis  causa  donatione.  — L.  25.  8.  2.  eodem. 

(a)  Sulle  forme  e limitazioni  della  legge  Cincia  Ved.  Appendice  V.  alla  line  del  Capitolo. 

(b)  L.  30.  g.  3.  luslin.  Caclcris  cliam  donationibus,  quae  gestis  intcrvenicntibus  minime 
sant  insinnatae  , sine  aliqua  distinctione  usque  ad  quingentos  solidos  valituris.  — conf.  L.  27. 
30-35.  C.  h.  t.  — §.  2.  Inst.  h.  t. 

(c)  L.  31.  g.  3.  C.  h.  t.  arg — L.  29.  da  leg.  (1.  3.).  Paul.  Conira  legem  facit,  qui  id  fa- 
ci!, quod  le»  proliibel;  in  fraudein  vero  qui  solris  verbi»  legis  scnlenliam  eius  circomvenit — - 
!..  30.  eodem. 
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b ) le  donazioni  fatte  dal  regnante  e dalla  reggente  (d); 
c ) quelle  di  cose  mobili  fatte  da  magistri  miliium  ai  soldati  (e); 
d ) quelle  fatte  per  redimere  gli  schiavi  (f); 
e ) le  donazioni  fatte  per  riedificare  un  edificio  in  rovina  (g); 
f ) quelle  per  costituire  una  dote,  solamente  in  quanto  contengono 
una  donazione  relativamente  la  donna  (h).  * - 

3 ) Quando  una  donazione  del  valore  superiore  a 500  .solidi  manca 
della  richiesta  insinuazione,  per  regola  generale  la  donazione  è nulla  pel 
dippiù  della  somma  stabilita.  Per  la  qualcosa  è da  conchiudersi,  che,  se  vi 
è stata  tradizione,  la  proprietà  del  dippiù  non  si  trasmetto  al  donatario,  ed 
il  donante  potrà  o adoperare  la  rei  viivlicalio  contro  ogni  terzo  posses- 
sore per  la  parte  dell’  oggetto  superante  la  somma  stabilita;  ovvero  una 
condictic  se  si  trattasse  del  valore:  nel  caso  che  lati-adizione  riguardasse 
una  cosa  non  fungibile  p.  e.  un  fondo,  si  ritiene  che,  applicandosi  il  prin- 
cipio testé  esposto,  nasce  un  condominio  tra  il  donatario  ed  il  donante,  la 
cui  quota  in  caso  di  controversia  viene  tassata  giudiziariamente. 

In  questo  caso,  perchè  non  sorgessero  ulteriori  controversie,  è stabili- 
to, che  il  proprietario  della  parte  più  grande  potrà  comprarsi  l’altra, sbor- 
sando il  prezzo  secondo  cui  fu  tassata;  se  egli  non  vorrà  ciò  fare,  l’oggetto 
si  dividerà  materialmente,  e se  la  divisione  per  natura  dell’  oggetto  non 
fosse  possibile,  il  proprietario  della  parte  più  piccola  potrebbe  comprare 


(d)  L.  34.  tir.  C.  I).  t.  lustinian Si  quid  aulem  supra  legillimam  dcfinilioncm 

Inerii  donaluru,  hoc,  quod  superfluum  est,  tantummudo  non  valere,  rdiquam  vero  quantità- 
lem,  quac  intra  legis  lerminos  consultila  est,  in  suo  rubare  perdurare,  quasi  nullo  pcnilus  alio 
ndicclo,  sed  hoc  prò  non  scripto  vet  inlcllcclu  esse  credatur;  ciceplis  donationibus  tam  impe- 
rialibus  quarti  his,  quac  in  cnusas  piissimas  procedura.  Quorum  impcrinlcs  quidem  donalioncs 
merito  indignari  sub  ohservalionc  monunicnturum  Iteri,  tata  a retro  principibus,  quatn  a nobis 
sancitimi  est,  sed  lirmam  habcrc  propriam  tnaicslalcm.  — N.  32.  c.  2. 

(e)  L.  30.  g.  1.  C.  li.  t.  lustinian.  Simili  cliatn  modo  a gestorum  absolvimus  ordinato- 
ne donationes  rerum  mobilimi!  vcl  sese  movcnlium,  quas  viri  gloriosissimi  magistri  militttm 
fortissima!  pracstant  ntililibus  tam  ci  sua  substantia,  quant  ei  spoliis  hosliura,  sivc  in  ipsa 
bdlorum  occupationc,  sivc  in  quibuscumque  lucis  dcgcrc  noscnnlur. 

(f)  L.  3i-  pr.  — I..  31).  pr.  C.  h.  t.  lustinian . Si  quis  prò  redempliune  captivorum  pecu- 
nias  dcdcril  sivc  per  cautioncm  dare  promiscril  cuiuscutnque  quantilalis,  cognoscat,  se  ncque 
rcpe titilliteli!  habere,  ncque  ciaetionctn  caulionis  posse  declinare,  ut  potè  gestis,  sicut  in  do- 
nalionibus,  non  subsccutis  super  insinualionc  ciusdem  quantitatis. 

(g)  L.  36.  g.  2.  C.  h.  t.  Idem.  Eandem  libcralitatem  uoslrae  legis  iodulgemus  etiam  his, 
quorum  incendio  vel  mina  domuscorruptae  sunt.quibusdatn  forte  pccunias  euiuscunque  quan- 
titatis praebcnlibus  vcl  eanlionem  conscientibus,  ut  et  ipsi  ncc  repolilionem  timeant , veruni 
etiam  ciactioncm  pocuniarum  confessioni  inscrtarum  facerc  possinl , licet  gesta  non  fuerint 
subsecata. 

(li)  L.  31.  pr.  C.  de  iure  dot.  (5. 12.).  lustinian.  Qunm  quidam  doles  prò  mnlieribns  d«- 
banl,  sive  tuatres,  sive  olii  cognati  vel  estranei,  reclc  quidem  eas  mariti  siile  monumcntoruH) 
observatione  suscipiebanl.  — conf.  N.  119.  c.  1.  — N.  1*27.  c.  2. 

Diritto  romano.  22 
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la  pii  grande,  mediante  rimborso  del  prezzo  tassato  giudiziariamente  (i). 

II.  Gli  effetti  di  una  donazione  si  determinano  dal  suo  contenuto  spe- 
ciale: in  ogni  caso  non  potrebbe  originarne  una  successione  universale, 
anche  quando,  ciò  eh'  è possibile,  la  donazione  riguarda  tutto  il  patrimo- 
nio, od  una  aliquota  del  medesimo  (k).  Secondo  il  loro  contenuto  adunque 
le  donazioni  hanno  per  effetto  la  trasmissione  della  proprietà,  o la  costi- 
tuzione di  un  diritto  reale,  se  consistono  nel  dare;  ovvero  fanno  nascere 
un'obbligazione  negli  altri  casi. 

La  donazione  ò per  sè  stessa  irrevocabile. 


AN^OTAZIOWi: 


(1)  Qualche  difficoltà  si  presenta  nel  caso  che  la  donazione  avesse  per  obbietto 
una  rendita  annuale,  e ciò  per  l’ oscurità  della  legge  34.  §.  4.  C.  li.  t.,  nella  quale 
Giustiniano  ci  fa  noto  esser  stato  un  tal  puulo  molto  controverso  tra  gli  antichi  giu- 
risti, e che  egli  vuol  decidere  la  quislione.  La  sua  decisione  ò la  seguente. 

« Nos  autem  certa  divisione  concludimus. 

» 1 ) Ut  si  huiusmodi  quidem  fucrit  donatio,  ut  intra  vitara  personarum  stetur 
» vel  dantis,  vel  accipientis,  multa  intelligantur  donationcs  et  liberai!  a manumen- 
» torum  obscrvatione.  Incertus  etenim  fortunae  exitus  hoc  nobis  suggessit,  ut  pos- 
» sibile  sit,  unius  anni  tantununodo  vel  brevioris  velctiam  amplioris  tempori*  me- 
li tas  supervivere  vel  donatorem  vel  euro,  qui  donationem  accipit,  et  ex  hoc  iuveni- 
» ri,  totani  summarn  donationis  non  excederc  legitimam  quanti  la  lem. 

» 2 ) Sin  autem  etiam  hcredum  ex  utraque  parte  fuerit  menlio. 

» 3 ) Vel  adiiciatur  tempus  vitae  vel  donatoris  vel  eius,  qui  donationem  acri- 
li piet,  tunc,  (piasi  perpetuata  donatione  et  continuatione  eius  magnani  et  opulentio- 
» rem  cani  efficiente,  et  una  intelligatur,  et  quasi  densioribus  donationibus  cumu- 
li lata,  excedere  legilimum  modum,  et  omnimodo  aria  reiioscere,  et  aliter  minime 
» convalescere  ». 

Egli  è fuor  di  dubbio  che  questa  legge  stabilisce  tre  casi;  il  primo,  quando  la 
donazione  di  rendita  ò determinata  a vita  del  donante  e del  donatario;  ed  in  questo 

(i)  L.  34.  p.  §•  1.  2.  C.  ile  don.  ( 8.  84.  ).  /uifinian.  Ne  antem  commanione  induela  do- 
natori et  ei  qui  lilicralitatem  suseepit,  aliqua  oriatur  contcntio,  clcclionem  dn imi s ei,  qui  ini- 
pliorcm  summam  in  ro  donala  habuerit,  rcliquam  acslimalionisqnamitatcm  olTerrc  ci,  qui  mi- 
norem  causai»  liabuit,  et  totum  possiderc.  Sin  autem  hoc  minime  tacere  malucrit,  tane  oinni- 
modo  res  dividi  sccundum  quantitalem,  utrique  parti  compctentem,  si  res  dividi  sinc  suo  pe- 
ricolo possibili  est:  Sin  autem  in  huiusmodi  casibus,  in  quibus  parlitio  uliiiter  minime  celebrar! 
potesl,  amplioris  summae  dominus  nnluerit  aestimalioncm  olTerrc,  lune  licebil  etiam  ei,  qui 
minoris  summae  habel  potcstatcm,  olTerrc  prctium,  et  totum  sibi  vindicarc. 

(k)  L.  11.  C.  h.  t.  — L.  8.  C.  de  rev.  don.  (8.  SO.).  — L.  28.  h.  t.  — L.  37.  g.  3.  de  lega- 
tis  (32) — L.  17.  g.  1.  quae  in  fraud.  (42.  8.).— conf.  b.  72.  de  iure  pr.  dot.  (23.  3.).  Paul. 
Muiier  bona  sua  omnia  in  dolcm  dedii;  quaero,  an  maritus  quasi  hcrcs  honeribus  respondere 
cogatnr?  Puulus  respondit,  eum  quidem,  qui  tota  et  repromissionc  dotis  bona  tnulicris  retinuit. 
a creditoribus  conveniri  eius  non  posse,  sed  non  plus  esse  in  promissione  bonorum,  quam  quoti 
superest  deducili  aere  alieno,  — fragni.  Val.  g.  203.  — L.  12.  Cod.  llermog.  lit.  VI. 
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caso  egli  decide,  clic  debbansi  ritenere  le  singole  rendite  annuali  come  altrettante 
donazioni,  poiché  è incerto  chi  dei  due,  se  il  donante  o il  donatario  vivrà  al  più  pros- 
simo termine  del  pagamento;  se  adunque  ciascuna  rendita  annuale  non  sorpassa  la 
somma  stabilita,  non  vi  sarà  bisogno  d' insinuazione.  Il  secondo,  quando  la  rendita 
annuale  è determinata  ancora  per  gli  credi  sia  del  donatario  che  del  donante;  e qui 
Giustiniano  vuole  clic  per  la  durata  quasi  perpetua  debba  considerarsi  come  una 
grande  donazione,  e per  conseguenza  si  avrà  sempre  bisogno  d insinuazione,  quan- 
tunque ciascuna  rendita  annuale  presa  per  sé  fosse  molto  al  di  sotto  della  somma 
stabilita.  A questo  secondo  caso  è equiparalo  un  terzo  sia  nella  decisione,  sia  nei 
motivi  della  decisione  medesima,  con  queste  parole  « vcl  adiiciatur  teinpus  vi  toc 
vel  donatori»  vcl  cius,  qui  donationem  accipiet,  e questo  caso  ha  specialmente  ele- 
vate molte  difficoltà. 

Comunemente  intendesi  per  la  donazione  di  una  rendita,  la  quale  sia  determi- 
nata per  una  quantità  fissa  di  anni  della  vita  del  donatore  o del  donatario;  la  dona- 
zione, se  la  somma  delle  prestazioni  dei  tanti  anni  sorpassa  i cinquecento  solidi, 
avrebbe  bisogno  d’ insinuazione  (1) . 

Quest’  interpretazione  è insufficiente,  poiché  si  trova  in  contraddizione  co’  mo- 
livi di  decisione,  quasi  perpetuata  donatione.  Cuiacio  ha  tentato  di  emendare  il  te- 
sto, ed  in  vece  di  leggere;  vcl  adiiciatur,  legge  nei:  adiiciatur,  ovvero:  vel  non 
adiiciatur  (ni),  il  che  ci  darebbe  questo  senso  « ovvero  quando  (senza  menzionare 
gli  eredi  ) la  limitazione  della  rendita  solamente  al  tempo  della  vita  delle  parti  non 
si  rileva  espressamente  ».  Al  contrario  Saviyny  nella  fede  di  due  suoi  manoscritti 
vorrebbe  piuttosto  leggere:  vcl  adiiciatur  tempus  vitac  heredum  doyiatoris,  il  che 
ci  porterebbe  al  risultato  di  equiparare  a quell'  altro  caso  ammesso  da  tutti  (2)  l'al- 
tro, quando  cioè  la  rendita  è limitala  alla  morte  del  più  prossimo  erede,  sia  del  do- 
natario sia  del  donante  (n).  Ingegnose  clic  fossero  queste  interpretazioni,  non  si  può 
sconvenire  esservi  dentro  una  gran  dose  di  arbitrio,  e miglior  consiglio  sarebbe  in- 
terpretare il  passo  in  questo  modo:  quando  la  donazione  sia  estesa  sul  tempo  della 
vita  di  imo  dei  due,  del  donatore,  o del  donatario;  il  qual  caso  è equiparato  all’al- 
tro, quando  cioè  sono  rammentati  espressamente  gli  eredi  di  entrambi. 

Il  caso  di  una  rendita  donata  per  determinato  numero  di  anni  non  è previsto 
in  questa  legge  di  Giustiniano;  ma  egli  è ben  naturale,  clic  in  questo  caso  debbansi 
sommare  le  rendite  dei  tanti  anni,  e,  se  la  somma  sorpassa  il  termine  legalmente 
stabilito,  allora  si  richiede  la  insinuazione. 

(l)  P.  c.  Marezoll,  giornale  di  Giessen,  dissert.  t. 

(m)  Cviacii,  Abscrvationes,  e comm.  in  L.  16.  de  V.O.  ( opp. 1.  pag.  1173).—  v.  Basiliche 
XLVI1.  — !..  «6.  presso  Hcimbach,  tom.  IV.  pag.  590.  Poef,  ad  Pand.  XXXVI.  8.  g.  16. 

(n)  Savigny,  Sis.  IV.  §.  160.  not.  r. 
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§.  GO. 


c ) Della  rivoluzione  della  donazione. 


T.  C.  de  revocandis  donationibus  ( 8.  86  ).—  Ilonelli,  Comm.  iur.  cir.  XIV.  c.  26. 
seq.  Savigny,  §.  188.  e 169. 


Quantunque.  la  donazione  per  regola  tosse  irrevocabile,  non  manca 
1’  eccezione  di  alcuni  casi,  nei  quali  una  valida  donazione  può  esser  rivo- 
cata.  Il  che  avviene  sia  da  parte  de’  terzi,  i cui  interessi  sieno  stati  pre- 
giudicati per  la  fatta  donazione,  e la  revocazione  è qui  indipendente  dalla 
volontà,  del  donatore;  sia  volontariamente  dallo  stesso  donatore. 

1 ) Nel  primo  caso  si  rivoca  la  donazione  : 

a ) Se  si  è fatta  una  donazione  tra  vivi,  con  cui  si  è lesa  la  porzione 
legittima,  e renduta  vana  la  querela  inofficiosi  testamenti,  gli  eredi,  che 
vennero  danneggiati  dalla  donazione  avvenuta,  possono  impugnarla  per 
mezzo  di  un’  altra  querela  ( inofficiosae  donationis  ) ammessa  in  analogia 
della  prima:  ma  questa  nuova  querela  ritoglie  solamente  la  parte  man- 
cante della  legittima,  lasciando  valido  il  resto  della  donazione  (a). 

b)  Se  un  debitore,  facendo  donazione, abbia  cernito  di  rendersi  inet- 
to al  pagamento,  o di  aumentare  la  sua  insolvenza,  la  donazione  può  es- 
sere impugnata  da’  creditori  con  1’  azione  Pauliana  (b). 

2 ) La  revocazione  da  parte  del  donante  è concessa  solamente  a causa 
d’ ingratitudine  del  donatario,  quando  essa  sia  manifestata  ne’  seguenti 
modi  prescritti  dalla  legge:  ossia  villanie,  atroci  ingiurie  reali,  insidie 
contro  la  vita,  e le  sostanze  del  donatore  con  grave  danno,  e da  ultimo 
inadempimento  degli  obblighi  presi  verbalmente  o in  iscritto  verso  il  do- 
natore (c). 

(a)  V.  inn.  voi.  111.  — L.  IV.  c.  4. 

(b)  V.  voi.  111.  — L.  V.  c.  4. 

(c)  L 10.  C.  b.  t.  lustinian  Gcneralilcr  sancimus,  omnes  donaliones  lego  conicela*  fir- 
ntas  illibalasquc  mancre  , si  non  donationis  acceptor  ingralus  circa  donatorem  inveuiatur  , 
ila  ul  1 ) iniurias  atroce*  in  cuin  elTundat,  2)  ve!  manna  impias  infera t , 3)  vel  iacturae  ino- 
lem  ex  insidiis  saia  ingeriti,  quac  non  Icvcm  sensum  substantiae  donatoris  imponi!,  I ) vel 
vitac  pcriculum  aliquod  ci  intulerit,  3)  vel  quasdam  convcntioncs,  sive  in  scriptis  donationi 
iniposilas  aire  aine  scriptis  liabitas,  quas  donationis  acceptor  spopondil,  minime  imploro  volue- 
rit.  Ex  bis  cnim  tanlummodo  causis,  si  fuerini  in  iudicintn  dilucidis  argumentis  cognitionaliter 
approbatae,  etiam  donaliones  in  eos  factas  everti  ronceditnus. . . Hoc  (amen  usqne  ad  primas 
personas  tanlummodo  stare  ccnscmus,  nulla  licenlia  concedcnda  donatoris  succcssoribus  Im- 
iusmodi  querimoniaruin  primordium  instituere.  Etenim  si  ipsc,  qui  hoc  passtts  est,  tacuit,  si- 
lentiutu  cius  maneat  semper,  cl  non  a postcritate  eius  suscitati  concedatur,  vel  adversus  ipsunt 
qui  ingralus  esse  dicilur,  vel  adversus  eius  successores. 
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3 ) L’  aziono  mercè  cui  il  donante  rivoca  la  sua  donazione,  non  deri- 
vando dal  carattere  intrinseco  della  donazione,  ma  dalla  legge,  può  Lene 
esser  appellata  candictio  ex  leye  (d).  L’azione  è di  quelle  qualificate  come 
irindictam  spirantes,  e però  è data  al  solo  donante  e non  si  trasmette  agli 
eredi,  se  non  quando  sia  stata  già  intentata  o almeno  preparata  avanti  la 
morte  di  lui,  e va  diretta  unicamente  contro  l’ ingrato. 

4 ) Ma  per  eccezione  non  è data  facoltà  di  rivocarc  una  donazione, 
fatta  in  favore  de’  figliuoli,  alla  madre  che  va  a seconde  nozze,  o mena 
una  vita  riprovevole  (e).  Per  le  seconde  nozze  Giustiniano  temperò  l’ an- 
tico rigore,  permettendo  alla  madre  rimaritata  di  rivocare  la  donazione, 
ma  soltanto  nei  casi  d’ ingiurie  reali,  d’ insidie  alla  vita,  di  minaccia  a 
tutto  il  patrimonio  (f). 

5 ) L’  azione  rivocatoria  vale  a far  restituire  o 1’  oggetto  donato  con 
ogni  pertinenza,  qualora  esso  fosse  ancora  nelle  mani  del  donatario,  o il 
valore,  di  cui  si  trovi  arricchita  la  proprietà  di  lui.  Quest'azione  produce 
1’  annullamento  del  negozio  civile,  ma  è per  contra  meramente  personale 
veiso  il  donatario  per  la  restituzione  degli  oggetti  donati:  onde  non  potrà 
mai  venir  fuori  una  rei  vindicatio. 

6 ) Finalmente  un  altro  caso  speciale  di  rivocazione  è ammesso  pel 
patrono,  che  non  avendo  figli  abbia  fatto  donazione  a’  suoi  liberti  di  tutti 
i beni,  o di  parte:  se  mai  in  seguito  egli  avesse  prole,  potrà  ad  arbitrio 
rivocare  la  donazione  (g). 


§•  67. 


d I DI  alcune  specie  di  donazioni. 


T.  C.  de  donai,  quae  sub  modo  ( 8.  35  ). 


1 ) Quali  donazioni  che  hanno  regole  speciali  si  distinguono,  la  do- 
nai io  morlis  causa,  la  domito  inter  cincin  el  uxorem,  la  domlio  sub  mo- 


li) Savi/jny,  I.  c.  g.  169. 

(e)  L.  7.  C.  h.  t. 

(f)  N.  22.  c.  35.  Ma  ter  Milieu,  quae  litio  ci  bonis  su  is  quid  donavil,  si  ad  secundas  nuplias 
vencrii,  praeteitu  ingratitudinis  datum  revocare  neqneat.  Non  enim  sincero  iudicio  ingratilu- 
dinem  obiiccre  videlur,  sed  ad  secundas  nuplias  respiciens  in  cam  eogilalioncm  venisse  prac- 
sumitur,  nisi  manifesto  probclur,  filium  voi  malris  vilae  insidias  stridisse,  vel  impias  inanus 
intulis.se,  vel  ut  totani  subslantiara  itti  aufcrrcl  aliquid  contra  ipsam  molilum  esse. 

(g)  L.  8.  C.  b.  t.  Constant,  et  Constant.  Si  unquam  liberlis  palronus  lilios  non  babens 
bona  omnia,  vel  partein  aliquam  facultaium  fuerit  donatione  largitus,  et  postea  susccpcrit  li- 
beros,  totum,  quidquid  largitus  fuerit,  revertatur  in  eiusdem  donatoris  arbitrio  ac  ditione  man- 
sur uni . 
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do,  c la  rcmuner aioria;  delle  prime  due  sarà  trattalo  nelle  apposite  teorie, 
ma  delle  altre  ci  rimane  qui  a far  parola. 

I.  La  donatio  sub  modo  consiste  in  un  atto  di  liberalità  che  impone 
un  obbligo;  o più  chiaramente  è la  donazione  di  un  oggetto  o d’  un  valo- 
re, di  cui  una  parte  dev’  essere  adoperata  dal  donatario  in  uno  scopo  de- 
terminato. Onde  essendovi  un  obbligo  congiunto  alla  liberalità,  questa 
donazione  prende  un  carattere  speciale. 

1 ) Quanto  all’  obbligo,  esso  può  stare  in  una  prestazione  sia  in  fa- 
vore dello  stesso  donante,  sia  in  favore  di  un  terzo,  ovvero  in  tale  opera- 
zione da  cui  non  nasca  diritto  per  nessuno;  come  p.  e.  la  fondazione  di 
un  pubblico  istituto. 

a ) Quando  la  prestazione  riguarda  lo  stesso  donante,  questi  avrà  per 
costringere  il  donatario  all’  adempimento  l’ aedo  praescriplis  rerbis,  es- 
sendoché in  una  simile  donazione  si  contiene  un  contratto  nella  forma  di 
do  ut  des,  facio  ut  facias  (a). 

b ) Quando  al  contrario  la  prestazione  è in  favore  di  un  terzo,  la  sud- 
detta azione  non  può  essere  intentata  dal  donante,  nè  dai  terzo  secondo 
i principii  rigorosi  del  diritto;  imperocché  da  un  contratto  l'atto  in  inte- 
resse altrui  non  potrà  venire  azione  alcuna  nè  pei  contraenti  nè  pel  ter- 
zo (b);  ma  le  ultime  leggi  concedono  al  terzo  una  utilis  actio  (c). 

c ) In  tutti  i casi  sarà  data  al  donatol  e la  condictio  datarmi  per  ripe- 
tere la  cosa  donata,  quando  arbitrariamente  il  donatario  non  adempie  il 
modo  (d);  perocché  il  modo,  sia  in  favore  del  donante  stabilito,  sia  di  una 
terza  persona,  semprechè  non  è adempito,  è una  causa  non  .secata.  Que- 
sto principio  ha  però  due  eccezioni  : 

1 ) La  condictio  non  può  essere  adoperata  quando  l'adempimento  del 
modo  è impossibile  (e). 


(a)  L.  9.  22.  Cod.  de  donai.  ( 8.  84.  ).  lìioclel.  et  Maxim.  — Lcgctn.  qnam  rebus  tuia  do- 
nando dixisti,  sive  stipulationo  tibi  prospexisli , ex  stipulati!,  sire  non,  incerto  iudicio,  id  est 
praescriplis  verbis,  apud  praesidem  provinciae  debes  agere,  ut  Itane  impleri  provideal. — L.  3. 
C.  de  cont.  enti.  (4.  38.).  — L.  8.  C.  de  rcr.  permut.  (4.  64.). 

(b)  L.  11.  de  0-  et  A.  ( 44.  7.).  Paul.  Quaecumque  gerimus,  quum  ex  nostro  coniractu 

originem  (rubimi,  nisi  ex  nostra  persona  obligationis  inilium  sumant,  inanem  acluin  nostrum 
eflìciunt;  et  ideo  neque  stipulari,  neque  eincre,  vendere,  contrahcrc,  ut  alter  suo  nomine  rcctc 
agat,  possumus L.  9.  g.  4.  de  reb.  cred.  (12. 1.).  — g.  4.  Inst.  de  inni.  stip.  (3.  19.). 

(c)  L.  3.  C.  b.  t. 

(d)  L.  3.  8.  C.  de  condict.  ob.  caus.  (4. 6.).  Valcrian.  et  Gallica.  Ea  lege  in  vos  collata 
donatio,  ut  neutri  alienandac  suae  porlionis  facultas  ulta  competerei,  id  eflìcit,  ne  alteruter  eo- 
rum  dominium  prorsus  alienaret,  vel  ut  donatori  vel  eius  heredi  condictio,  si  non  tucùl  con- 
dilio  servata,  quaeralur. 

(e)  L.  8.  C.  de  cond.  ob.  caus.  (4.  6.). 
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2 ) E quando,  secondochè  è stabilito,  non  è ancora  venuto  il  tempo 
dell’  obbligo  (f). 

Ma  oltre  alla  condiclio  datorum,  se  il  donatario  avesse  l’obbligo  di 
prestare  gli  alimenti  al  donante,  questi  potrà  anche  produrre  la  rei  vin- 
dicalio. 

3 ) Per  ciò  che  concerne  l’  atto  civile  di  questa  donazione,  sono  ap- 
plicabili i medesimi  principii  e limitazioni  anzi  dette  parlando  della  do- 
nazione in  generale:  così  anche  la  donazione  sub  modo  ha  bisogno  della 
insinuazione;  può  essere  rivocata  per  ingratitudine  ed  impugnata  o con 
la  querela  inofficiosilatis  o con  1’  aclio  Pauliana  ( §.  61.  ). 

II.  Appellasi  donazione  rimuneratoria  quella  che  si  fa  per  gratitu- 
dine di  servigi  dal  donatario  prestati  al  donante.  Quantunque  in  ciò  vi 
sia  una  specie  di  mutua  obbligazione  ( il  che  si  oppone  al  vero  carattere 
della  donazione  ),  è nondimeno  da  stimare  donazione  perfetta  la  rimune- 
ratoria, perchè  nessuno  è per  legge  tenuto  di  dare  una  ricompensa,  e 
1’  atto  è sempre  liberale.  Dall’  altra  parte  se  il  donatore  avesse  la  inten- 
zione di  soddisfare  piuttosto  un  obbligo  che  fare  una  donazione,  l'alto, 
non  essendo  stato  fatto  coll’  animo  di  donare,  non  può  essere  riguardato 
come  una  donazione. 

Siffatta  donazione  per  natura  sua  propria  ha  qualche  regola  specia- 
le, e per  fermo  : 

1 ) Se  la  donazione  rimuneratoria,  eh’  eccede  i 500  solidi,  è già  ef- 
fettuata, non  può  essere  impugnala  pel  sopravanzo;  ma  se  è corsa  solo 
una  promessa,  il  donatario  avrà  l’azione  per  la  somma  legale  senza  insi- 
nuazione. 

2 ) Se  una  tale  donazione  è seguita  tra  coniugi,  avrà  pieno  vigore,  se 
effettuata,  ma  non  si  dà  azione  per  farla  eseguire. 

3 ) La  donazione  rimuneratoria  finalmente  non  si  può  rivocare  per 
ingratitudine  (g). 

(f)  I..  18.  pr.  g.  1.  de  duo.  { 38.  3.  ).  Vip.  Arislo  alt,  quum  mixturn  sit  negolium  culti 
donatione,  obligationem  non  contraili  eo  comi,  quo  donatio  est;  et  ila  et  Pomponiua  eum  exi- 
slimarc  refert,  g.  1.  denique  rcfcrl,  Aristunem  pulare,  si  scrvum  libi  tradidero  ad  hoc,  ul  cum 
post  quinquenniuin  inanumittas,  non  posse  aule  quinquenniuni  agi,  quia  donalio  aliqua  in  esse 
videtur. 

(g)  !..  34.  g.  1.  cod.  Paul.  Si  quis  aliquem  a lalrunculis  voi  hostibus  erlpuil,  et  aliquid 
prò  co  ab  ipso  accipiat,  baco  donatio  irrevocabilis  est;  non  mcrces  eiiraii  laboris  appellando 
est,  quod  contcmplalione  saluti*  certo  modo  acstimari  non  placuil. 
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B.  Della  estinzione  de’ diritti. 

S-  68. 

• ) Dell*  estinzione  la  (curale. 

I  diritti  si  estinguono  nel  modo  stesso  che  s’  acquistano,  per  fatti  o 
provenienti  dalla  volontà  propria  del  subbietto,  o da  avvenimenti  esterio- 
ri; ed  ancora,  come  nell’  acquisto,  i fatti,  che  hanno  forza  legale  di  estin- 
guere i diritti,  variano  secondo  che  variano  i diritti  medesimi.  Difficile  è 
dunque  lo  stabilire  un  principio  comune,  una  norma  certa  e generale  di 
estinzione;  e la  regola  del  fatto  contrario  (a)  messa  nella  legislazione  di 
Giustiniano,  e da  molti  creduta  sulliciente,  non  è applicabile  a tutti  i casi. 
Quel  principio  che  un  diritto  vieti  meno  per  un  latto  contrario  a quello 
che  Io  fè  nascere,  vuol  dire  che  spesso  vi  sono  siffatti  motivi  naturali  di 
estinzione;  ma  certamente  altri  ve  ne  sono  ancora.  Possiamo  generalmente 
fissare  le  regole  infrascritte  ; 

1 ) Si  estinguono  i diritti  mediante  un’  azione  del  subbietto,  o di  un 
altro  in  nome  di  colui  il  quale  ha  per  scopo  di  far  estinguere  un  diritto; 
ciò  si  appella  comunemente  alienazione;  ovvero  con  l’abbandono  sponta- 
neo senza  che  il  diritto  rilasciato  venga  trasmesso  ad  un  terzo;  il  che  si 
additnanda  rinunzia. 

2 ) Si  possono  estinguere  anche  contro  la  volontà  del  subbietto,  po- 
tendo questi  perdere  un  diritto  o a cagion  di  pena  (b),  o in  altro  modo  sia 
mediatamente  sia  immediatamente. 

3 ) Così  si  perde  immediatamente  un  diritto:  colla  scadenza  del  ter- 
mine fino  al  quale  valeva  ( dies  ad  quem  );  coll’  avvenimento  di  una  con- 
dizione risolutiva;  con  la  rivocazione  di  chi  lo  ha  concesso;  col  cessare  il 
diritto  di  colui  che  lo  concedeva  per  la  nota  massima:  resoluto  iure  con- 
cedentis  resolvitur  ius  concessum,  e secondo  i casi  col  non  uso  (c). 


(»)  L.  35.  153.  de  R.  I.  (50.  17.).  Paul  Fere,  quibuscumque  modis  obligamur  , iisdem 
in  comrarium  aclis  liberamur,  quum  quibus  modis  acquirimus,  iisdem  in  contrariuin  actis 
amitlimus.  Ut  igitur  nulla  possessio  acqniri,  nisi  animo  et  torpore  potcst,  ita  nulla  amittitur, 
nisi  in  qua  utrumque  in  contrarium  acumi. 

(b)  L.  3.  C.  de  aquaeduct.  (11.  42.).  Falenlm (Juodsi  quis  alitcr  fcccrit,  non  so- 

lum  id,  quod  prius  iure  beneflrii  lucrai  conscculus,  amillal,  veruni  prò  condilionc  quoque 
personae  severissima  poena  plectctur. 

(c)  L.  4.  pr.  de  servii.  (8.  1.).  — L.  6.  pr.  quibus  modis  pign.  vcl  bipoth.  { 20.  6.  ).  Vip. 
Itcm  libera  tur  pignus,  sive  solutum  est  debitum,  sivc  co  nomine  satislaclum  est.  Sed  et  si  tem- 
pore liniium  pignus  est,  idem  dicere  debemus,  vel  si  qua  ratione  obligatiu  eius  lìnila  est.  — 
L.  3.  eod.  — !..  2.  g.  4.  prò  cmpturc  (41.  4.). 
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4 ) Finalmente  cessano  mediatamente  i diritti,  che  vengono  da  un  qua- 
lunque stato,  col  cessare  lo  stato  medesimo;  i diritti  reali  con  la  distruzione 
dell'  oggetto;  i personali  con  1’  estinzione  dell’ obbligo;  quelli  di  possesso 
( iura  possessioni  ) con  la  perdita  del  possesso  medesimo. 

5 ) Di  grande  importanza  è la  differenza  che  si  pone,  principalmente 
nei  diritti  di  obbligazione,  fra  estinzione  ipso  iure,  ed  ope  exceptionis. 
Un  diritto  si  annulla  ipso  iure,  quando  il  fatto  che  ne  produce  l’ annulla- 
mento lo  distrugge  perfettamente,  di  guisa  che  il  diritto  termina  per  sem- 
pre di  avere  esistenza;  all’  opposto  il  fatto  che  produce  l’ annullamento 
ope  exceptionis  non  estingue  direttamente  il  diritto,  ma  ne  fa  sorgere  un 
altro  opposto  al  primo,  di  maniera  che  nasce  una  contrapposizione  di 
diritti.  Appena  perù  il  novello  diritto  riesce  a stabilirsi  e ad  essere  rico- 
nosciuto, l’altro  si  annulla  in  quanto  alla  sua  efficacia  e non  nella  sua  so- 
stanza, ossia  il  suo  annullamento  avviene  di  fatto  e non  di  diritto;  cosic- 
ché da  questo  punto  di  vista  possiamo  dire  con  Paolo  : nihil  interest  ipso 
iure  quis  actionem  non  ìuibeat,  un  per  exceptionem  infirmatur.  Dal  carat- 
tere di  questa  distinzione  si  rilevano  le  seguenti  conseguenze: 

a ) lìn  diritto  estinto  ipso  iure  non  potrà  mai  più  risorgere;  quando- 
ché, estinto  ope  exceptionis,  ritorna  in  vigore,  se  per  qualsiasi  circostanza 
il  ius  exceptionis  venisse  a mancare.  E di  vero  nel  primo  caso  potrebbe 
sorgere  un  novello  diritto  in  luogo  di  quello  estinto,  ma  sono  indispensa- 
bili tutti  i requisiti  per  creare  un  diritto,  come  se  1’  antico  mai  avesse 
avuto  esistenza,  p.  e.  la  sola  rinuncia  non  basterebbe  a creare  un  novello 
diritto,  se  non  contenesse  i requisiti  all’  acquisto  necessarii  (d).  Tutt’  altro 
però  è nel  secondo  caso  ( ope  exceptionis  );  imperocché  1’  antico  diritto 
non  è estinto,  ma  n’  é nato  un  altro  a quello  opposto;  e per  conseguenza 
se  questo  secondo  diritto  per  una  circostanza  qualunque,  p.  e.  per  rinun- 
cia, si  estingue,  l’antico  non  è che  si  richiami  alla  esistenza,  non  essendo 
mai  estinto,  ma  rimane  in  tutta  la  sua  efficacia  (e). 

b ) Quando  un’  obbligazione  si  estingue  ipso  iure,  non  si  potrà  mai 


(d)  V.  L.  27.  §■  2.  de  pactis  (2.  14.). 

(e)  Arg.  nella  medesima.  L.  27.  8-  2.  pr.  de  pactis  (2. 14  ).  Paul.  Paclus,  ne  peteret,  pò- 
stea  convenit,  ut  pelerei;  prius  pactom  per  posterius  elidetur,  non  quidem  ipso  iure,  sicut  lol- 
lilur  stipnlatio  per  slipulalionem,  si  hoc  actum  est,  quia  in  stipulalionibus  ius  conlinetur,  in 
pactis  factum  versatur;  et  ideo  replicatione  eiceplio  elidetur.  — conf.  Gai.  Inst.  lv.  12(1. — pr. 
inst.  de  replicat.  (4. 14.).  — L.  4.  g.  l.  si  quis  caulionib.  (2.  11.).  Vip.  Quacsitum  est,  an  pos- 
sit  conveniri,  ne  itila  eiceptio  in  promissione  deserta  iudicio  sislcndi  causa  facta  obiiciatur  ? et 
ait  Alilicinns,  convcntionem  islam  non  valere.  Sed  et  ego  poto  cunventioncm  islam  ila  valere, 
si  spccialiter  causae  eiccptiunom  cxpressae  sint,  quibus  a promissore  spente  renunliatom  est. 
— L.  12.  de  nov.  (46.  2.).  — L.  28.  pr.  de  leg.  (30).  — L-  13.  de  libcr.  leg.  (34.  3.) — L.  70. 
pr.  ad  SC.  Trebell.  (36.  1.). 

Diritto  romano.  23 
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fondare  un’  obbligazione  accessoria  come  malleveria,  pegno;  dove  al  con- 
trario in  determinali  casi  ciò  è possibile,  quando  la  obbligazione  è estinta 
ope  exceptionis. 

$•  «9- 


t ) Della  rinuncia. 

La  rinuncia  è quell’  atto  per  mezzo  di  cui  spontaneamente  si  abban- 
dona un  diritto,  senzachè  questo  venga  trasmesso  ad  altri.  Perchè  un  tale 
atto  sia  valido  si  richiede: 

1 ) Che  il  rinunciante  abbia  facoltà  di  disporre  del  suo  diritto,  ed  ab- 
bia coscienza  dell’  obbietto  della  rinuncia  (a). 

2 } Che  vi  sia  espressa  o tacita  dichiarazione  di  volontà;  perocché  la 
rinuncia  non  è mai  presunta. 

3 ) Che  essa  sia  accettata  dall’  altra  parte,  ma  solamente  nel  diritto 
di  obbligazione,  ed  in  qùel  diritto  reale  in  cui  vi  è una  obli  gallo  rei  [ pe- 
gno ).  L’ accettazione  non  è richiesta  nel  diritto  di  proprietà  e negli  altri 
diritti  reali,  nei  quali  la  rinunzia  prende  il  nome  di  dereliclio.  Nei  diritti 
di  servitù  si  è creduta,  senza  ragione,  necessaria  l'accettazione;  ma  il  di- 
ritto in  re  è diritto  assoluto  tanto,  quanto  quello  della  proprietà,  e colui 
che  ha  un  ius  in  re,  verbigrazia,  l'usufruttuario  non  è,  per  nulla  in  rela- 
zione col  dominns,  ma  sibbene  con  la  proprietà  ( res  servii  ),  onde  non  è 
punto  necessaria,  affinchè  la  rinuncia  sia  valida,  1'  accettazione  del  domi- 
nus.  Le  leggi  su  ciò  accennano  già  ad  una  rinuncia  unilaterale  adoperan- 
do il  verbo  derelinquere  in  questo  significato  (b).Si  fa  eccezione  della  ser- 
vilus  praediorum  urbanorum  pel  carattere  speciale  di  questa  servitù,  co- 
me si  vedrà  a suo  luogo  (c). 

4 ) Una  rinuncia  è sempre  di  stretta  interpretazione,  essa  non  si  pre- 
sume, e,  quando  vien  provata,  fa  mestieri  circoscriverla  ne’  più  angusti 
limiti  (d). 

5 ) Seguita  la  rinuncia  nelle  debite  forme,  non  si  dà  luogo  a re- 
gresso (e). 


(a)  !..  29.  C.  de  pactis  ( 2.  3.  ).  — L.  174.  g.  1.  de  R.  I.  ( 80.  17.).  Paul.  Quod  qujs>  sj 
veli;,  habere  non  poiest,  id  repudiare  non  potest.  — L.  19.  de  inoff.  test.  ($.  2.). 

(b)  L.  64.  68.  de  usufr.  (7.  1.). 

(c)  V.  Lib.  III.  c.  3. 

(d)  L.  87.  de  legai.  (30).  Papin.  Filio  pater , quem  in  poleslale  retinuit,  lieredi  prò  par- 
ie inslilnlo  legatum  quoque  reliquie,  durissima  senlcnlia  est  eiistiinantium,  denegandolo  ei  le- 
gati petitiunem,  si  palris  abstinuerit  beredilalc;  non  enim  iinpugnalur  iudicium  ab  eo,  qui  iu- 
stis  rationibus  noluit  negoliis  heredilariis  implicare  — L.  21.  C.  ad  SC.  Veli.  (4.  29.). 

(e)  L.  11.  C.  de  reb.  cred.  (4. 1.).  ìu  stintati Satis  enim  abaurdaiu  est,  redire  ad 

boc,  cui  rcnuntiandum  pulavit. 
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C)  Dd  tempo  considerato  rispetto  all’origine 
ed  estinzione  de’ diritti. 

§.  70. 


t ) Olvisiono  del  tempo  e sua  eompntazlunr. 

1 ) Il  tempo  si  divide  giuridicamente  in  anni,  mesi  e giorni.  Il  giorno 
consiste  in  24  ore,  contando  da  una  mezza  notte  all'  altra  (a). 

L’  anno  consta  di  303  giorni  dal  1.®  gennaio  fino  al  31  dicembre  in- 
clusivo. 

II  mese  consta  di  30  giorni,  ma  naturalmente  questo  numero  varia 
col  variar  de' mesi,  così  vi  sono  mesi  di  30,  (li  31  giorni,  e v’è  il  mese  di 
febbraio  che  ne  ha  28  (1). 

2 ) Nelle  leggi  v’  hanno  due  specie  di  computazione,  quella  a momento 
in  momentum,  e 1’  altra  a die  ad  diem;  la  prima  è la  così  detta  computa- 
zione naturale,  la  quale  riusciva  difficilissima  e quasi  impossibile  presso 
i Romani  (b),  onde  si  dovette  far  uso  della  computazione  civile  (c),  eh’  è 
la  seconda. 

Nelle  relazioni  giuridiche  la  computazione,  sì  civile  che  naturale,  può 
essere  di  tre  guise: 

a ) Un  anno  che  incomincia  da  qualunque  momento  dal  1.®  gennaio,  c 
si  ritiene  compiuto  al  primo  momento  del  31  dicembre,  ossia  nella  mezza- 
notte tra  il  30  al  31  dicembre. 

b ) Un  anno  che  incomincia  da  un  momento  qualunque  dal  1.®  gen- 
naio, e si  ritiene  come  compiuto  all’ultimo  momento  del  31  dicembre,  os- 
sia nella  mezza  notte  del  31  dicembre  al  1.®  gennaio. 

c ) Finalmente  da  un  momento  qualunque  del  1.®  gennaio,  e si  ritiene 
come  compiuto  nello  stesso  momento  dal  1 .°  gennaio  dell’  anno  seguente 
( computazione  naturale  ). 

II  carattere  della  computazione  civile  è, che  si  computa  tutto  un  giorno 
come  se  fosse  un  momento;  sicché  non  è possibile  una  ulteriore  divisione 
del  giorno,  e questo  vale  tanto  se  si  riguarda  il  giorno  in  cui  incomincia 
la  computazione,  quanto  l’ultimo  termine  di  essa:  così  quando  s'incomin- 


(a)  L.  8.  de  ferii:,  (2.  12.)-  Paulus.  More  romano  dics  a media  noclc  incipit,  et  sequentis 
noclis  media  parte  finitur;  ilaque  quidquid  in  bis  XXIV  horis , id  est  duabus  diraidiatis  noeti- 
bus  et  luce  media,  acumi  est,  perinde  est,  quasi  quavis  bora  luci»  aclurn  ossei. 

(b)  V.  Savigny,  sist.  IV.  §.  180. 

(c)  L.  131.  de  V.  S.  (30.  16.).  — L.  3.  §.  3.  de  minor.  (4.  4.). 
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eia  un  fatto  da  qualunque  ora  del  1.®  gennaio,  e deve  continuare  per  un 
anno  civilmente  preso,  quel  primo  gennaio  vale  sempre  per  un  giorno; 
come  ancora  il  precedente  giorno  dell'anno  seguente,  ossia  il  31  dicembre 
vale  per  1’  ultimo,  in  guisa  che  di  quest’  ultimo  giorno  si  potrà  ritenere 
tanto  il  primo,  quanto  1’  ultimo  momento. 

Questo  principio  è applicato  nel  seguente  modo:  quando  si  richiede 
uno  spazio  di  tempo,  affinchè  si  fondasse  un  diritto,  avviene  che  l’ultimo 
giorno  si  ritiene  come  compiuto  fin  dal  suo  primo  momento  (d).  Quando 
al  contrario  la  influenza  si  rapporta  alla  perdila  e ad  un  pregiudizio,  si 
ritiene  1’  ultimo  momento  dell’  ultimo  giorno  31  dicembre,  perchè  fosse 
ritenuto  compiuto  l’anno  o qualunque  altro  spazio  di  tempo  richiesto  (e). 
La  computazione  naturale  forma  solamente  una  eccezione,  essa  avviene 
in  un  sol  caso  (f)  (2). 


ANNOTAZIONI 

(1)  La  difficoltà  di  questa  divisione  è cosi  grande  in  teoria  ed  in  pratica,  che  im- 
porta esaminarla  attentamente.  11  mese  abbiamo  detto  constare  di  trenta  giorni; 
ma  questa  computazione  si  oppone  alla  naturale  divisione  del  tempo,  e può  in  pra- 
tica esser  contraria  al  principio  di  equità;  dappoiché  dato  che  uno  dovesse  perdere 
un  diritto  pel  non  uso  di  due  mesi,  e la  mancanza  d’nso  cominciasse  in  un  mese  che 
ha  trentuno  giorni,  egli,  stando  alla  computazione  suddetta,  prima  che  scorressero 
i due  mesi  naturali,  non  potrebbe  piu  esercitare  il  suo  diritto:  p.  e.  se  la  omissione 
cominciasse  ai  dieci  luglio,  quegli  ai  nove  settembre  non  potrà  più  far  uso  del  suo 
diritto.  Più  equa  sembra  la  computazione  del  mese  civile  da  un  giorno  delle  calende 
al  medesimo  giorno  delle  altre  calende, poiché  nel  caso  nostro  idue  mesi,  incomin- 
ciati al  dieci  di  luglio,  terminerebbero  ai  dieci  settembre;  ma  a ciò  si  oppone  die  i 
llomani  difficilmente  applicar  potevano  queslo  principio  per  la  mobilità  delle  none 
c degl'  idi.  Onde  i giuristi  ban  cercato  di  dimostrare  che  i Romani  anche  negli  af- 
fari giuridici  dividessero  il  tempo  esattamente,  e cosi  lo  applicassero  nelle  private 
questioni.  Lo  Scìirader  tra  gli  altri  è di  opinione  che  dovrebbesi  considerare  il  mese 

come  la  dodicesima  parte  di  305  giorni;  cioè  ~-rr~  — 30  giorni  e 10  ore.  Ora  la  corn- 


iti) L.  3.  qui  test.  fac.  poss.  (28.1.).  Vcd.  annoi,  pag.  i. — !..  183.  de  manoniiss.  (40.  t.). — 
L.  134.  de  V.  S.  (30.  16.). — L.  15.  de  div.  temp.  praes.  (44.  3.). — L.  49.  de  cond.  et  demonst. 
(35.  1 .).  Celtus.  Si  in  annos  dcceni  hercs  dare  dainnalns,  aut  quis  liber  esse  iussus  est,  novis- 
simo cius  leniporis  die  logatum  debehitur,  et  libertas  ohtingit.  — Ved-  annoi.  2. 

(e)  L.  6.  de  O.  et  A.  (14.  7.). — 1„  101.  de  R.  I.  (50. 17.).  Idem.  Ubi  lei  duorum  mensium 
ferii  mentionem,  et  qui  sciagesimo  et  primo  die  venerii,  audicndns  est;  ila  enim  et  impcrator 
Antoninus  rum  divo  patre  suo  resrripsit — L.  30.  S- 1.  ad  leg.  lui.  de  adulterila  (48.  5 ,).Paul. 

Seiaginta  dies  a divorilo  niimeranlur;  in  diebus  aulem  sciaginla  et  ipsc  seiagcsimus  est L. 

1.  g.  9.  de  sue.  cdict.  (38.  9.).  — L.  1.  g.  5.  6.  quando  appetì,  sii.  (49.  4.).  — V.  Vangerow. 
Latini  luniani,  Marb.  1833. 

(f)  L.  3.  g.  3.  de  minoribus  (4.  4.). 
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filiazione  civile  per  quanto  6 possibile  deve  accostarsi  alla  naturale;  e però  un  blese 
sarà  di  30  giorni,  poiché  la  frazione  essendo  al  di  sotto  di  un  mezzo  giorno,  si  tra- 
sanda;  ma  due  mesi  saranno  di  Gl  giorni,  poiché  la  frazione  in  questo  caso  essendo 
di  20  ore  si  può  computare  come  tutto  un  giorno;  dippiù  3 mesi  importerebbero  01 
giorni,  4 mesi  122,  5 mesi  152,  G mesi  182,  con  l’avanzo  di  12  ore,  ed,  essendo  giu- 
sto un  mezzo  giorno,  i 6 mesi  si  possono  contare  tanto  per  182,  quanto  per  183 gior- 
ni; ma,  egli  aggiunge,  i Romani  hanno  accettato  il  primo  computo  come  si  rileva 
dalla  Leg.  3.  §.  12.  de  suis  et  legit.  hered.  (38.  10  ).  conf.  con  la  Leg.  12.  de  stai. 
hom . 1 1 . 5 ) . (g) . La  opinione  dello  Sehrader  è tanto  importante  in  quanto  è fondata 
perfettamente  sulle  parole  della  legge  101 . de  R.  I.  not.  (e):  et  quisexagesimo  etpri- 
»io  die  etc.  Questa  opinione  è stata  generalmente  combattuta,  e,  come  è naturale, 
i giuristi  danno  infinite  interpretazioni  alla  legge  citata.  Il  Savigny  sostiene  che 
non  si  possa  prendere  il  suddetto  frammento  nel  senso,  che  Paolo  abbia  voluto  in 
questo  passo  stabilire  una  regola  generale  d’interpretazione  stille  leggi  passate  e fu- 
ture, le  quali  facessero  menzione  di  due  mesi;  specialmente  poi  se  si  riguardano  i 
plebisciti,  i quali  da  mollo  tempo  non  si  adoperavano  come  mezzo  di  csplicamenlo 
del  diritto;  ma  non  è improbabile,  egli  dice,  che  Paolo  in  questo  luogo  indichi  il 
modo  come  debbesi  interpretare  ed  applicare  una  determinata  legge  antica  eh’  egli 
aveva  prima  citata,  e che  faceva  menzione  di  due  mesi;  passando  quindi  in  ressegna 
molte  leggi  antiche,  il  Savigny  si  ferma  alla  legge  Giulia  municipali!!,  commentando 
la  quale  Paolo  direbbe:  La  determinazione  della  legge  ( Giulia  ),  secondo  cui  i re- 
clami contro  le  elezioni  municipali  debbono  esser  fatti  fra  due  mesi,  è da  intendersi 
in  guisa,  che  debba  esser  ammesso  anche  il  reclamo  presentato  nel  Gl.0  giorno. 
Ora  per  combattere  la  difficoltà  dei  Gl  giorni  è d’ ammettere  che  in  questo  luogo 
Paolo  vuol  far  valere  una  più  grande  estensione  di  uno  spazio  di  tempo  in  opposi- 
zione ad  un  altro  più  breve;  il  dies  di  Paolo  è il  giorno  delle  calende,  ma  come  se- 
condo la  sua  teoria,  si  può  scegliere  una  doppia  computazione,  Savigny  crede  che 
il  giureconsulto  romano  abbia  computato  in  questo  luogo  il  primo  giorno  in  cui  il 
decemviro  eletto  abbia  avuto  contezza  della  sua  elezione;  allora  il  novissimus  dies  è 
il  Gl.0  giorno,  e cosi  per  questo  perentorio  di  reclamo  il  giurista  romano  dice  lo 
stesso  come  nella  leg.  6.  de  O.  et  A.  ( 44.  7.  ). 

Da  ciò  che  siam  venuto  esponendo  si  rileva  che  il  Savigny  in  massima  com- 
batte la  opinione  dello  Sehrader,  ed  accetta  in  tesi  generale  che  il  mese,  che  noi 
appelleremo  civile,  consta  di  30  giorni,  e che  due  mesi  facciano  conseguentemente 
60  c non  61  giorni.  Rispetto  poi  alla  legge  predetta,  la  quale  apparentemente  sem- 
bra contraddire  alla  comune  opinione,  e confermare  quella  dello  Sehrader,  non 
possiamo  ammettere  l’interpretazione  data  dal  Savigny.  Prima  di  tutto  la  legge  101 
citata  palla  in  modo  generale,  ed  è rotta  ogni  regola  d’interpretazione  volendola  li- 
mitare alla  sola  legge  Giulia:  nè  vogliamo  disputare  se  Paolo  pensasse  o no  alla  legge 
Giulia  municipale,  poiché  sarebbe  inutile,  quando  la  legge  di  Paolo  fa  parte  inte- 
grante di  un  codice,  ed  è messa  come  un  principio  generale,  tanto  più  che  in  altre 
leggi  del  medesimo  codice  continuamente  due  mesi  sono  computati  per  GOgiorui  (h), 

(g)  Sehrader,  diss.  civili  11.  3. 

(h)  L.  4.  g.  1.  — L.  11.  g.  6.  — L.  15.  pr.  — L.  29.  g 8.  - L.  30.  g.  1.  ad  Leg.  tnliam 
aduli,  (iti.  5.).  Ved.  not.  e.  — L.  40.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  — L.  31.  g.  22.  de  aedil.  edicto 
(21. 1.),  Vip.  Si  qoid  ita  venierit,  ut,  nisi  placuerit,  intra  praeiioitum  tempus  redhibcalur,  ea 
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Ma  ammesso  ancora  che  in  questo  caso  speciale  Paolo  avesse  computato  come  crede 
Saeigny,  e che  il  dies  in  questo  luogo  indica  il  giorno  delle  calende,  sorge  un’altra 
difficoltà:  imperocché  se  si  deyn  ritenere  il  giorno  delle  calende  e computare  nel  me- 
desimo tempo  i giorni  intermedi!,  si  avrà  che  computalo  il  giorno  delle  calende  in 
cui  il  magistrato  fu  eletto,  il  medesimo  giorno  delle  calende  di  due  mesi  dopo,  e 
contando  nel  medesimo  tempo  i giorni  tra  rpiesti  due  estremi,  secondo  i diversi  mesi 
è giorni  non  saranno  sempre  sessantuno,ma  possono  essere62,63,e,  se  vi  è per  mez- 
zo il  mese  di  febbraio,  saranno  ancora  meno.  Di  fatti  se  il  magistrato  avesse  contez- 
za della  sua  elezione  al  1.° aprile,  egli  potrebbe  secondo  la  spiegazione  di  Scuoi - 
r/ny  al  1°  giugno,  eh’ è il  medesimo  giorno  delle  calende  produrre  il  reclamo,  ora 
contando  i giorni  se  ne  troveranno  62;  cosi  ancora  se  il  magistrato  eletto  avesse  no- 
tizia della  sua  elezione  al  l.°  luglio  fino  al  1.°  settembre,  eli’ è il  medesimo  giorno 
delle  calende,  saranno  63,  e 60  se  da  gennaio  al  1 .°  marzo,  onde  per  essere  conse- 
guente bisognerebbe’limitare  ancora  il  pensiero  di  Paolo,  ed  ammettere  cl»'  egli 
parli  di  un  caso  speciale,  in  quei  due  mesi  che  avranno  entrambi  trenta  giorni,  il 
che  è impossibile  (i). 

Altri  cercano  d' interpretare  quel  passo  ponendo  un  principio  di  equità,  di  che 
fanno  menzione  le  glosse,  e proprio  quando  la  legge  parla  ili  mesi  si  concede  per 
equità  un  giorno  di  più,  ma  non  quando  parla  di  dies.  G.  Gotofrcdo  al  contrario 
opina,  che  essendo  i mesi  di  varia  lunghezza,  61  giorni  sono  presi  come  media  di  due 
mesi  (k);  questa  interpretazione  è affatto  opposta  a quelle  leggi,  che  fissano  espres- 
samente due  mesi  per  60  giorni. 

Da  che  queste  interpretazioni  non  sono  sufficienti,  conchiiuliamo  che  i Romani 
contavano  il  mese  legale  di  30  giorni  (l),e  che  nella  legge  101  il  testo  è guasto,  coru’è 
piovalo  dalla  moderna  critica,  per  le  cui  ricerche  è quasi  certo  che  la  medesima 
legge  non  si  legge  egualmente  nelle  Basiliche  e presso  Eustazio  |m);  onde  6 proba- 
bile che  le  parole  et  primo  non  siono  che  una  falsa  emendazione,  che  si  è creduto 
fare  al  testo  antico,  il  quale  facilmente  suonava  et  premo  die  {postremo  die)  (u). 
Erroneamente  lo  Schrctder  si  fonda  sulla  legge  3.  S-  12.  de  suis  eie.;  imperocché 
secondo  la  sua  opinione,  in  ogni  caso  182  giorni  farebbero  6 mesi,  laddove,  confron- 
tato questo  passo  con  la  legge  12  de  stili,  hom.,  è chiaro  che  si  voglia  intendere  7 
mesi,  septinw  mense  nasci  perfectum  partum,  nella  quale  bisogna  che  si  ammetta 
una  poca  precisa  espressione  di  Paolo:  corno  ancora  la  stessa  imperfezione  di  espres- 
sione si  scorge  nella  L.  ult.  pr.  C.  de  tempor  appetì.  ( 7.  63  nella  quale  si  dichiara 
che  tre  mesi  contengono  93  giorni. 

Oltre  a queste  poche  leggi  in  tutto  il  sistema  giustinianeo  il  mese  ò 30  giorni  (o). 

convolili»  rata  fiabe  tur;  si  anioni  do  tempore  nihil  contenerli,  in  faclum  actio  intra  seta  gin  la 
dies  uliles  accommodatur  emlori  ad  rcdhibcndnm,  ultra  non.  — L.  22.  g.  2.  C.  de  iur.  deliber. 
(6.  30.).  — N.  115.  c.  2. 

(i)  Savigny,  O.  C.  pag.  302.  al  g.  183. 

(k)  I.  Gothof.  comm. 

(l)  Reinfetile r,  l’anno  civile  del  diritto  Romano,  Slulg.  1820.  pag.  116.  — VuctUa,  Pandei. 
g.  71.  not.  d.  Lezioni  I.  pag.  151.  — Docking.,  tsl.  I.  g.  121. 

(m)  V.  Basii,  edit.  Hctmabach  I.  pag.  71 — KuttatlUut,  edit.  Zachariae,  pag.  140. 

(n)  Giornale  di  Gteuen,  n.  s.  lluschkc  11.  pag.  160. 

(o)  L.  40.  de  reb.  cred.  <12. 1.) — L.  11.  g,  6.—  L.  29  g.  3.  ad  L«g.  lui.  aduli.  (48.3.).— 
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(2)  Questa  computazione  ha  elevate  serie  controversie  e le  opinioni  sono  così 
svariale,  che  riuscirebbe  quasi  difficile  trovare  un  principio  comune.  La  nostra  opi- 
nione ci  pare  fondata  sopra  lepidi  che  sono  abbastanza  chiare  intorno  a ciò. 

1 ) Quanto  alla  prima  computazione: 

Ulpiano  nella  L.  5.  qui  test.  fac.  poss.  cosi  si  esprime: 

« A qua  aetale  testamentum  vel  masculi  vel  feminae  tacere  possunl,  videamus. 

» Verius  est,  in  masculis  quidem  quartumdecimum  annurn  spectandum,  in  feminis 
» autem  duodecimum  completum.  Utrum  autem  excessisse  debeat  quis  quarturade- 
• cimum  annurn,  ut  testamentum  tacere  possit,  an  sufficit  complesse  ? Propone,  ali- 
li quein  kalendis  lanuariis  natum  testamentum  ipso  natali  suo  fccissc  quartodecimo 
» anno,  mi  valeat  testamentum  ? Dico  valere;  Plus  arbitrar,  citata  si  pridie  kalen- 
» darum  fecerit  post  sexlam  fiora m noctis,  valere  testamentum:  iam  enim  coin- 
» plesso  videtur  annurn  quartunideciinum,  ut  Marciano  videtur. 

Questa  legge  è stala  diversamente  intesa,  e la  maggior  parte  de’giuristi  crede, 
che  le  parole  di  Ulpiano  in  corsivo  indichino  la  notte  dal  31  dicembre  al  primo  gen- 
naio, certamente  con  poco  fondamento;  difatti  1’  ora  dopo  la  sesta  della  notte  non  è 
certamente  l'ultima  del  pridie  kalendarum,  ma  la  prima  dell'  ultimo  giorno,  ossia 
del  t.°  gennaio:  ora  se  al  giovinetto  è permesso  di  fare  il  testamento  nella  prima 
ora  del  1 ,°  gennaio,  non  avrebbero  poi  nessun  significato  le  parole  di  Ulpiano  plus 
arbitror  etc.,  avendo  prima  nelle  parole  ipso  natali  suo  espressa  la  medesima  idea; 
possiamo  ammettere  una  ripetizione  del  medesimo  concetto  ? Or  dunque  se  Ulpiano 
ha  detto  in  prima  che  il  giovinetto  può  fare  testameuto,  compito  il  quattordicesimo 
anno  ipso  natali  suo,  e quindi  aggiunge  plus  arbitror,  ed  accenna  al  giorno  innanzi 
dopo  la  mezza  notte,  deve  ammettersi  assolutamente  la  prima  ora  del  giorno  innan- 
zi, se  non  si  voglia  accettare  una  ripetizione  inutile  ed  un  giro  di  parole.  Molto  meno 
potrebbe  dirsi  die  la  prima  frase  di  Ulpiano  debba  intendersi  nel  senso  che  colui, 
il  quale  volesse  fare  testamento  , dovrebbe  aspettare  il  giorno  2 gennaio  , compi- 
mento dell'  ultimo  giorno;  sicché  il  pensiero  di  Ulpiano  sarebbe  allora  il  seguente: 
il  quattordicenne  giovinetto  deve  assolutamente  attendere  il  due  gennaio  per  fare 
il  testamento,  ovvero  lo  potrà  fin  dalla  prima  ora  del  1 ,°  gennaio?  11  testamento, 
Ulpiano  risponde  nella  seconda  frase,  sarà  valido  anche  in  quest'ultimo  caso.  Ciò  si 
oppone  alle  parole  slesse  della  legge:  se  Ulpiano  avesse  veramente  inteso  nella 
prima  parte  che  l' individuo  dovesse  attendere  la  prima  ora  del  giorno  2 gennaio, 
non  si  sarebbe  espresso  in  quel  modo;  stanlcchè  la  prima  ora  del  giorno  2 gennaio 
non  è i ipsa  nalalis  sua  dies,  ma  il  giorno  dopo.  Per  la  qual  cosa  non  ci  resta  che 
ad  intendere  il  passo  di  Ulpiano  nella  maniera  su  esposta  (p) . 

Non  è diverso  il  significato  delle  seguenti  leggi; 

Ulp.  LA.  de  manomiss.  (40.1.).  « Placuit,eum,qui  kalendis  lanuariis  natas  post 
» sextam  noctis  pridie  kulendas  quasi  annum  vicesimum  compleveril , posse  manu- 
« mittere;  non  enim  maiori  vigilili  annis  pormitti  manumilterc,  sed  minorem  manu- 
» mittere  vetari  ; iam  autem  non  minor  est,  qui  diein  supremum  agii  anni  vieesùni  • . 

L.  1.  g.  10.  ad  SC.  Tarpili.  (48.  1G) L.  28.  31.  g.  22.  de  aedil.  edicto  (2«.  1.).— L.  22.8-  L 

2.  C.  de  iur.  delib.  (6.  30.).  — N.  1 15.  c.  2.  — V.  Vangcrow.  O.  c.  1.  8-  194. 

(p)  V.  Kcinfeliler,  l’ anno  civile  pag.  32.  ss.  — Lohr,  conip.  civil.  nell'archivio  civile  XI. 
421.  — ttachofer,  della  teoria  della  computazione  civile,  rivista  di  Giesscn  XVIII,  pag.  335.  — 
Vanjeroto,  Latini  luniani,  p.  172.  Pandette  p.  382.— in  contr.  Savigny,  O.C.  p.381.— Oaschen, 
lezioni  snl  diritto  civile  comune  I,  pag  891.— tfnl erlwlxner,  teoria  della  prescrizione  pag.  304. 
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Cosi  Paolo  nella  legge  134.  de  V.  S.:  Anniculus  non  statini  ut  natus  est,  sed 
» trecentesimo  sessagesimo  quinto  die  dicitur,  incipiente  piane,  non  cxacto  die,  quia 
» annum  civiliter,  non  ad  rnomenta  temporum,  sed  ad  dies  numeramus  »,  e nella 
legge  132  eod.  « Anniculus  amittimur  qui  extremo  anni  die  moritur;  et  consueludo 
» loquendi  id  ita  esse,  declarat:  ante  diem  decimum  kalendannn,  post  diem  deci- 
» mum  kalendanun;  ncque  utro  cnim  sermone  undecim  dies  significantur. 

Serie  difficoltà  si  sono  elevate  per  la  legge  di  Vulneio  L.  15.  de  div.  tcinp.  prae- 
ser.  (44.  3.)  combinata  con  le  leggi  di  Ulpiano  0.  7.  de  usacap.  (41.  3.);  e queste 
difficoltà  sono  state  di  tanto  peso,  che  anche  alcuni  di  coloro  i quali  interpretavano 
nel  senso  nostro  le  leggi  di  Ulpiano  precedentemente  citate,  per  queste  seconde 
leggi  si  accostano  all' opinione  da  noi  innanzi  combattuta;  in  altre  pai-ole  Y Erb,  lo 
Schweppe  e il  Koch  hanno  per  fermo  che  la  legge  di  Vulneio  sia  da  interpretarsi 
come  le  prime  di  Ulpiano  da  noi  trascritte  ( L.  5.  qui  testavi,  fec.  poss. , e L.  1.  de 
manomise.  ),  per  contra  le  leggi  0.  e 7.  de  ttsucap.  debbono  intendersi  nel  senso 
elle,  affinchè  1'  usucapione  fosse  terminata,  è mestieri  che  scorresse  tutto  il  31  di- 
cembre. 

Ecco  il  tenore  di  queste  tre  leggi  : 

L.  15.  pr.  de  div.  tenip.  pracs.  ( Vulneio)  « In  usucapionibus  itascrvatur,  ut, 
» oliatosi  minimo  momento  novissimi  dici  possessa  sit  res,  nihilominus  replealur 
» usucapio,  noe  totus  dies  exigitur  ad  explendum  constitutum  tempus  ». 

L.  C.  de  usucap.  Ulp.  « In  usucapione  non  a momento  admomentum  , sei!  to- 
» tumpostremum  diem  computamus. — Log.  7.  ( lo  stesso)»  1 deci  pi  e qui  hora  sexta 
» diei  Kalend.  Ianuar.  possidere  coepit,  hora  sexta  noctis  pridie  kalend.  Ianuar.  im- 
» plet  usucapionem  » . 

Egli  è certo,  che  chi  a primo  aspetto  volesse  giudicarne  dalla  legge  7.  special- 
mente,  avrebbe  buon  fondamento  per  dire  che  il  termine  dell’usucapione  si  compie 
nell'ultimo  giorno,  e proprio  all’ora  sesta  della  notte  del  giorno  antecedente  a quello 
in  cui  s’ incominciò  a possedere.  Considerando  per  altro  profondamente  quel  passo 
non  si  tarderà  a conoscere,  non  esser  differente  da  quelli  da  noi  prima  interpretati; 
cioè  che  anche  in  questo  luogo  debba  intendersi  il  primo  momento  del  giorno  ante- 
riore ossia  del  31  dicembre. 

L’errore  di  questi  giuristi  è avvenuto  perchè  le  parole  sexta  hora  noctis  furono 
interpretate  per  l'ora  tra  le  11  e 12  del  giorno  31:  quandoché  quell’ora  sexta  noctis 
indica  un  sol  momento,  cioè  perfettamente  le  12;  il  che  vuol  dire  il  primo  momento 
del  giorno  31  (q). 

2 ) Per  ciò  che  riguarda  la  seconda  computazione  le  differenti  interpretazioni  si 
versano  sul  novissimus  dies.  Paolo  L.  6.  de  0.  et  A.  ( 44.  7. ).  « In  omnibus  tempo- 
» ralibus  aclionibus,  itisi  novissimus  totus  dies  compleatur,  non  finitur  obligatio  » . 
Ora  il  novissimus  totus  dies  non  indica  nè  una  computazione  a momento  ad  mo- 
menlum,  come  vorrebbero  alcuni  (r),  nè  il  medesimo  giorno  delle  colende  ossia  la 
mezza  notte  tra  il  1 ed  il  2 gennaio,  come  vorrebbero  altri  (s);  ma  per  ultimo  giorno 
è quale  comunemente  s’intende,  l’ultimo  di  dicembre  (t);  questo  dichiara  Paolo 


(q)  Rainfelder,  0.  C.  pag.  91.  — Vangerow,  1.  c.  pag.  384. 

(r)  Glilck  tuin rii.  V.  pag.  867. 

(s)  Savigny  0.  C.  p.  389.  — Unterholzner,  I.  c.  p.  296. 

(t)  Erb,  I.  c.  pag.  202.  — Reinfelder  pag.  Iti. 
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stesso  in  altro  luogo  o specialmente  nella  L.  30.  S 1 • od  leg.  Ivi.  aduUeriis  (48.  5)- 
» Sexaginta  dies  a divortio  numerantur:  in  diebus  autem  sexaginta  et  ipse  sexa - 
» gesimus  est  >;  dunque  i 60  giorni,  noi  quali  il  padre  ed  il  marito,  iurepatris  vel 
mariti,  possono  fare  l'accusa,  sono  computati  in  guisa  che  l’accusatore  potrà  proce- 
dere anche  nel  60  giorno.  Con  qual  fondamento  poi  il  Savigny  opina  in  questo  caso 
che  Paolo  non  conta  il  giorno  del  divorzio,  quando  ha  espressamente  detto:  sexcu- 
ginta  dies  a divortio  numerantur  ? Lo  stesso  si  dica  del  passo  di  Ulpiano  L.  1.  §.  9. 
de  suce.  ed.  (38.  9 ).  « Quod  dicimus  intra  dies  centum  bonorum  possessionem 
peti  posse,  ita  intclligendum  est,  ut  et  ipse  die  centesimo  bonorum  possessio 
peti  possit  » . 

§.  71. 


Del  tempo  continuo  ed  utile. 


Haubold,De  temporiscontinuiet  utilis  cornpuwiiooc,  Lipsiae  1791. — Savigny,  Sist . 

IV.  g.  189.  — Condii,  Comm.  XVI.  c.  8. 

1 ) Uno  spazio  di  tempo  può  essere  considerato  o generalmente  come 
una  serie  non  interrotta  di  piccole  frazioni  di  tempo,  e perciò,  seguendo 
ogni  frazione  immediatamente  1’  altra,  non  è concepibile  interruzione  di 
sorta,  ed  il  tempo  allora  appellasi  continuo  (a);  ovvero  per  alcuni  casi, 
nei  quali  l' azione  dovrebbe  essere  impresa  in  un  tempo  della  legge  de- 
terminato ( non  più  di  un  anno  ),  come  una  serie  interrotta,  in  cui  ven- 
gono computati  solamente  quei  giorni  in  cui  l’ individuo  poteva  far  va- 
lere il  suo  diritto,  trasandando  gli  altri  in  cui  all'avente  diritto  fu  impos- 
sibile intraprendere  l’azione:  in  altri  termini  il  diritto  ammette  un’  inter- 
ruzione nel  tempo  fissato  per  far  valere  un  diritto,  e lo  ritiene  sospeso 
per  tanti  giorni,  per  quanti  l’interessato  fu  impedito,  ed  allora  dicesi  uti- 
le, utile  tempus, annus  utilis,  sex  menses  utiles,  centum  diesutiles  (b)  (1). 

2 ) Non  qualunque  spazio  di  tempo  prescritto  dalla  legge,  e che  non 
sorpassi  l’anno  è da  tenersi  come  tempo  utile;  ma  bisogna  che  vi  concor- 
rano le  seguenti  condizioni  : 

a ) È ritenuto  utile  quando  l’azione  deve  seguire  innanzi  a magistrato. 

(a)  I..  31.  g.  1.  de  usurp.  et  usuc.  (41.  3.  ).  Paul.  In  usucapioni!)!»  mobilium  continuum 

tempi»  numeratur L.  8.  C.  de  dolo  ( 2.  21.  ).  — L.  7.  C.  de  lempor.  in  int.  resi.  ( 2.  83.  ). 

lustin.  Supervacuam  diOerentiam  utilis  anni  in  inlegrum  restilutionis  a nostra  republica  sepa- 
rantes,  sancimus,  et  in  antiqua  Roma,  et  in  hac  alma  urbe,  et  in  Italia,  et  in  ali»  provinciis 
quadriennium  continuum  tanlummodo  numerari  ei  die,  ei  quo  annus  utilis  currebat,  et  id  lem- 
pus  totius  loci  esse  cotnmune,  reliq. 

(b)  L.  2.  pr.  quis  ordo  ( 38.  15  ).  Vip.  Utile  tempus  est  bonorum  possessionum  admitlen- 
darum.  Ita  autem  utile  tempus  est,  ut  singuli  dies  in  eo  utiles  sint,  scilicet  ut  per  singulos 
dies  et  scierit,  et  poluerit  admittere;  ccterum  quaennque  die  nescicrit,  aut  non  potuerit,  nulla 
dubitatio  est,  quin  dies  ei  non  cedal.  — 1-.  I.  g-  9. 12.  de  suce.  edict.  ( 38.  9.  ) — L.  19.  g, 
0.  de  aed.  edielo  ( 21.  1.  ), 
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Eccettuati  sono  nondimeno  i seguenti  casi,  ne’  quali  il  tempo  è continuo; 
il  perentorio  dato  a deliberare  (c),  il  termine  deirinventario  (d),  i 30  giorni 
durante  i quali  una  donna  divisa  dal  marito  potrà  notificargli  la  sua  gra- 
vidanza (e),  ed  i 50  giorni  per  avanzare  la  scusa  dalla  tutela  (f). 

b ) 11  tempo  utile  è applicabile  solamente  a' periodi  che  stabilisce  la 
legge,  non  a quelli  stabiliti  per  privato  arbitrio;  i termini  perentorii  o di- 
lazioni date  da  un  giudice  in  un  processo  saranno  intese  sempre  per  con- 
tinue (g). 

c ) Il  tempo  può  essere  utile  solamente  quando  il  periodo  non  sor- 
passi un  anno;  mai  quando  si  tratta  di  un  più  lungo  termine,  così  nella 
honorum  possessio  ed  in  altre  prescrizioni  di  diverse  azioni. 

3 ) Non  tutti  gli  ostacoli  possibili  escludono  i giorni  dal  computo;  con- 
viene che  1’  ostacolo  sia  di  quelli,  che  fortuitamente,  e temporaneamente 
impediscono,  non  di  quelli  che  son  proprii  di  uno  stato  particolare  della 
persona,  e sono  per  conseguenza  perenni.  Gli  ostacoli  del  primo  caratte- 
re, quelli  cioè  che  giovano,  possono  riguardare  sia  la  persona  di  colui  che 
deve  imprendere  l’ azione,  sia  la  persona  contraria,  sia  finalmente  il  ma- 
gistrato. 

a } Quelli  del  primo  caso  sono,  la  prigionia  di  guerra,  il  servizio  dello 
Stato,  e il  carcere  (h),  ovvero  la  tempesta,  l’ infermità  che  rende  impos- 
sibile di  comparire  in  giudizio,  e quando  in  tutti  questi  casi  non  si  è po- 
tuto nemmeno  trovar  procuratori. 


(c)  L.  19.  C.  de  iur.  delib.  ( B.  30.  ’. 

(d)  L.  22.  8-  t.  2.  C.  eod. 

(e)  L.  1.  8-  9.  de  agnos.  lib.  (28.  3.  ).  Vip.  Dics  aulrm  triginla  continuos  accipere  drbe- 
mus  ex  die  divorili,  non  uliles. 

(f)  8-  '•>  Inst.  de  eicus.  ( 1.  23.  ).  — Qui  autem  «rasare  se  volimi,  non  appcllani: 

sed  inira  dies  quinquaginta  continuos,  ex  quo  cognoverunt,  ricusare  se  debrnl,  cuiuscuinque 
generis  sint,  id  est  qualiterciinque  dati  fuerinl  tuiures,  si  intra  centesimum  lapidcm  sunl  ab  eo 
loco,  ubi  tutores  dati  sunl. 

(g)  L.  3.  C.  de  dilat.  ( 3.  11.  ).  — L.  1.  de  div.  temp.  praescr.  ( 41.  3.  ):  Vip.  Quia  tracla- 
lus  de  nlilibus  diebus  frequens  est,  videamus,  quid  sii,  experiundi  poleslatem  babere.  Et  qui- 
dem  in  primis  esigendum  est,  ut  sii  farulias  agendi;  neque  sufficit  reo  experiundi  secum  Tacere 
poleslatem,  vel  babere  cum  qui  se  idonee  defendal,  nisi  odor  quoque  nulla  idonea  causa  im- 
pediatur  eipcriri.  Proinde  sire  apud  hoslcs  sii,  sire  republicae  causa  absil,  sire  in  vinculis  sii, 
aut  si  tempestate  in  loco  aliquo  tei  in  regione  dctinealur,  ut  neque  experiri,  neque  mandare 
possil,  eiperiundi  poleslatem  non  habet.  Piane  is,  qui  valetudine  impeditur  ut  mandare  pos- 
si!, in  ea  causa  est,  ut  experiundi  habeat  poleslatem.  Ulud  utique  neminem  fugit,  ciperiundi 
poleslatem  non  babere  eum,  qui  Praetoris  copioni  non  Imbuii;  proinde  hi  dics  cedunt,  quibus 
ius  Praetor  reddit.  — L.  2.  C.  de  temp.  et  repar.  ( 7.  63.  ). 

(h)  L.  3.  C.  de  dilat.  (3. 11.).  Conitanfin.  — Sive  pars,  sire  integra  dilalio  fuerit  data, 
eo  usque  iudicis  officino)  conquiesrat,  donec  pelili  lemporis  deiluxerint  curricula.  Feriae  autem, 
sive  repentinae  sive  solemnes  sint,  dilationum  temporibus  non  eicipjaolur,  sed  bis  connume- 
rentur.  — !..  11.  g.  S.  ad  leg.  lui.  aduli.  ( 49.  S.  ).  Ved.  noi.  prer. 
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L’ ignoranza  del  proprio  diritto  non  è riguardata  come  ostacolo,  che 
nella  bonorum  possessio,  ed  altresì  per  eccezione  nella  prescrizione  del- 
l’ azione  (i). 

b ) Gli  ostacoli  cagionati  dalla  parte  contraria,  possibili  solamente 
nella  prescrizione  dell’  azione,  vengono  dal  non  poter  muovere  1’  azione 
per  1’  assenza  dell’  avversario  senza  procuratori  ; siccome  può  avvenire 
nell’  actio  furti,  e nell’  aedo  vi  bonorum  raptorum  (k). 

c ) Finalmente  nel  terzo  caso  può  venire  l' ostacolo  legale,  quando  la 
persona  non  trovasi  nel  luogo  ove  si  amministra  la  giustizia;  per  le  pro- 
vineie  si  teneva  conto  anche  della  lontananza , essendoché  il  periodo  di 
tempo  era  prolungato  di  un  giorno  per  ogni  -20  miglia  romane. 

ANNOTAZIONE 

La  teoria  del  tempo  utile  è stata  diversamente  intesa  da  altri  giuristi,  le  cui 
opinioni,  essendo  state  accettate  da  scrittori  di  polso,  non  orediamo  inutile  di  esa- 
minare accuratamente. 

1.  Prima  di  tutto  alcuni  giuristi  bau  creduto  che  la  distinzione  tra  tempo  utile 
e continuo  debba  riferirsi  al  principio  o alla  continuazione  di  un'azione,  onde  fanno 
le  seguenti  quattro  combinazioni: 

1 ) Tempu 8 utile  ratione  initii,  et  ratione  cursus; 

2 ) Tcmpus  utile  ratione  initii,  et  continuum  ratione  cursus; 

il  ) Tetnpus  continuum  ratione  initii,  et  utile  ratione  cursus; 

\ ) Tempus  continuum  ratione  initii  et  cursus. 

Quantunque  queste  quattro  combinazioni  fossero  accettate  da  molti  giuristi  (l), 

(i)  L.  2.  qiiis  orilo  ( 38.  13.  ).  ved.  noi.  ji,  e pag.  299.  — !..  1.  de  div.  temp.  praescr.  (41. 
3.).  ved.  noi.  A pag.  293.  — L.  6.  de  calumn.  (3.6.).  Caini.  Annus  au!em  in  persontm 
quidem  eius,  qui  dedit  pecuniam,  nc  seruin  agerclur,  ex  eo  tempore  cedit,  et  qno  dedii,  si 
modo  potestà:  ei  Aerei  experiundi.  In  illius  vero  personam,  eum  quo  ut  agatur,  alias  pcruniim 
dedii,  dubilari  potest,  utrum  ex  die  dalae  peraniac  numerari  debeat,  an  potius  ex  quo  cogno- 
vit  datam  esse;  quia  qui  ncsrit,  is  videtur  experiundi  potestatem  non  habere.  Et  vcrius  est,  et 
eo  annura  numerari  , ex  quo  cognovit.  — L.  13.  g.  4.  3.  quod  vi  ( 43.  21  ).  Vip.  Annus  au- 
tein  cedere  incipit,  ex  quo  id  opus  factum  perfectum  est,  aut  Aeri  desiit,  licei  perfectum  non 
sit;  alioquin,  si  a principio  operis  coepli  annum  quis  nuoterei,  Decesse  est,  rum  bis,  qui  opus 
tardissime  fecerent,  saepius  agi.  g.  S.  Sed  si  is  sit  lucus,  in  quo  opus  factum  est,  qui  facile  non 
adiretur,  ulputa  in  sepulcro  vi  aut  ciani  factum  est,  vel  in  abdito  alio  loco;  sed  etsi  sub  terra 
tieretopus,  vel  sub  aqua,  vel  cloaca  aliquid  factum  sit,  etiam  post  annum  causa  cognita  com- 
patii interdictum  de  eo,  quod  factum  est;  nani  causa  cognita  annuam  exceptionem  remilten- 
dam,  hoc  est,  magna  et  iusta  causa  ignorantiae  interveniente — L.  19.  g.  6.  — L.  83.  de  ae- 
dll.  ediclo  (21.  1.).  — ved.  not.  n.  — I,.  2.  C.  deacd,  acl.  ( 4.  38.).  — !..  8.  C.  de  dolo  (2.  21.). 

(k)  L.  1.  g.  7.  8.  9.  quando  appell.  (49.  4.  ).— L.  2.  gl.  2.  3.  quis.  ordo  (38. 15.  ).  Vip. 
In  bonorum  possessione,  quae  prò  tribunali  datur,  illud  quaeritur,  si  sedit  quidem  Practor  prò 
tribunali,  sed  postulationibus  non  dedit;  potest  dici,  tempus  ad  bonorum  posses9Ìonem  non  ce- 
dere, quum  Praeses  aliis  rebus,  aut  mililaribus,  aut  custodiis,  aut  cognitionibus  fuerit  occu- 
pata*. 

(l)  Thibaut,  g.  97.—  llopfner,  g.  686.  — Glitck,  v.  3.  g.  269.  a — Ifaubold,  I.  c.  p.  405. 
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sono  nondimeno  coniuse  nella  forma,  ed  erronee  nella  sostanza.  È da  notare  che 
tale  distinzione  è totalmente  estranea  ai  testi,  in  cui  e le  espressioni  tempii « utile  e 
‘tmpus  continuum  sono  usate  nel  modo  più  assoluto.  A seguire  quelle  combinazioni 
bisognerebbe  ammettere  p.  e.  che  l'attore  al  momento  che  per  lui  nasce  l’azione 
sia  impedito  legalmente,  ovvero  sia  mentre  scorre  il  termine.  Che  questo  non  sia 
ammissibile  si  rileva  da  ciò,  che  le  leggi  non  ci  danno  la  minima  facoltà  a questo 
riguardo,  e che  quegl'impediinenti,  che  la  legge  ci  addita  come  producenti  il  tempo 
utile,  siano  applicabili  tanto  se  avvengono  al  principio  dell'azione,  quanto  se  nella 
successione  del  tempo.  Da  quest’aspetto,  eh’ è il  più  naturale,  quelle  combinazioni 
non  hanno  bisogno  di  ulteriore  esamo. 

Ma  i giuristi,  che  quella  opinione  sostengono,  hanno  preso  un  altro  punto  di 
partenza,  e tale  che,  parendo  a prima  vista  venir  tacitamente  per  legge,  può  facil- 
mente convincere  i meno  accorti.  E di  vero  il  pensiero  de’ giuristi  è il  seguente: 
un’azione  giuridica  può  soffrire  ostacolo  sia  per  circostanze  esteriori,  sia  per  l’igno- 
ranza che  una  persona  abbia  del  suo  diritto:  ora  essendo  nelle  leggi  per  differenti 
relazioni  giuridiche  contemplato  sia  l’uno  sia  l’altro  ostacolo,  ne  traggono  essi  quelle 
combinazioni:  quando  cioè  i due  momenti  dell'impedimento  esteriore  e della  igno- 
ranza sono  ammessi;  quando  è ammesso  solamente  la  ignoranza  e non  gli  ostacoli 
esteriori;  quando  viceversa;  e finalmente  quando  entrambi  i momenti  non  vengono 
affatto  ammessi,  sicché  il  motivo  dell’ ignoranza  avviene  sempre  al  principio,  esso 
non  potrà  venire  nel  corso  del  tempo,  essendo  rimosso  dalla  conoscenza. 

Dicemmo  che  questa  teoria  ha  qualche  eco  no'nostri  fonti,  e la  si  scorgerà  fa- 
cilmente quando  la  medesima  è messa  a confronto  eon  la  teoria  dell’errore.  In  effetti 
l’ interdetto  quoti  vi  aut  clatn  dura  un  anno  utile,  cominciando  dal  momento  che  fu 
intrapreso  l’atto  illecito,  e non  dalla  conoscenza  del  medesimo;  ma  quando  l'opera 
è fatta  così  nascostamente  che  riuscirebbe  quasi  impossibile  all'  attore  di  conoscere 
il  suo  diritto  ad  agire  contro,  l'anno  incomincia  dalla  conoscenza  (m);  ora  in  questi 
due  casi,  nel  primo,  secondo  quei  giuristi,  vi  sarebbe  un  tempus  continuum  ralione 
initii  et  utile  ratione  cursus,  mentre  nel  secondo  caso  sarebbe  utile  ralione  initii  cl 
ralione  cursus.  Lo  stesso  si  dica  delle  azioni  che  nascono  dall'edilto  edilizio,  le  quali 
si  prescrivono  in  un  anno  o meno,  poiché,  incominciando  il  tempo  a decorrere  dal 
momento  ch’è  stato  conchiuso  il  contratto,  il  tempo  sarebbe  utile  solamente  ratione 
cursus; mentre,  dandosi  la  circostanza  che  il  vizio  delloggetto  fosse  troppo  occulto, 
e che  non  è mancato  la  deligenza  del  compratore,  il  tempo  incomincia  a decorrere 
non  dal  momento  del  contratto,  ma  da  quando  il  vizio  si  sia  fatto  manifesto  (n),  ed 
in  questo  caso  sarebbe  utile  ratione  initii  et  cursus. 

Questa  sarebbe  la  vera  applicazione  di  questo  principio,  e guardata  la  teoria  da 
questo  punto  di  vista,  avrebbe  certamente  una  certa  apparenza  dì  chiarezza;  se  non 
die  quei  giuristi  non  sono  affatto  di  accordo  fra  loro,  e mentre  si  è veduto  il  caso 
in  cui  può  avvenire  un  tempus  continuum  ralione  initii  et  utile  ratione  cursus,  ecco 
Thibaut  che  ci  avverte  che  questa  combinazione  non  avviene  in  nessuna  relazione 

(m)  L.  1S.  8-  4.  8.  quod.  vi  aut  ciani.  ( *3.  38.  ).  ved.  noi.  i. 

(n)  L.  28.  %■  6.  — L.  SS.  de  aedil.  edicto  ( 81. 1.  ).  Papin.  Quum  sei  menses  uliles  , qui- 
bus  experiundi  potestà*  fuil,  redhibitoriae  actioni  praesUntar,  non  videbitnr  potestà  toni  eipt- 
riundi  habuisse,  qui  vilium  fugitivi  latcns  ignoravit;  non  ideirco  tamen  dissolutalo  ignoratio- 
nem  emtoris  eicusari  oportebit.  — L.  2.  C.  de  aedil,  act.  ( 4.  88.  ). 
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giuridica.  Generalmente  poi  quel  principio  viene  esposto  in  questa  guisa:  dove  la 
legge  deterrò  ina,  o è certo  un  tempo  utile,  deesi  comprendere  utile  utraque  rottone, 
altrimenti  sarebbe  portare  ima  distinzione  che  la  legge  in  se  stessa  non  ha,  dove 
non  è stabilito,  possono  ammettersi  le  altre  distinzioni  (o) . 

Per  rilevare  le  inesattezze  di  questa  teoria  è mestieri  innanzi  tutto  considerare 
bene  il  motivo,  chesolamente  è la  ragione  efficiente  di  quella  distinzione.il  principio 
fondamentale  di  questa  teorica  è la  ignoranza,  la  quale,  quando  è scusata  e porta  seco 
la  conseguenza  del  periodo  utile,  avviene  sempre  al  principio  di  una  relazione  giurdi- 
ca;  non  la  si  può  immaginare  mai  nel  corso,  essendo  già  rimossa  dalla  conoscenza  che 
si  è avuta.  E veramente  se  la  prescrizione  dell'azione  dovesse  cominciare  dalla  cono- 
scenza della  violazione  del  proprio  diritto,  essa  non  comincia  se  l'individuo  questo 
ignora;  ma  appena  egli  ha  conoscenza  c la  prescrizione  incomincia  a decorrere,  non  è 
possibile  che  in  questo  corso  si  ammetta  più  l’ostacolo,  che  già  fu  rimosso:  perciò  essa 
rende,  in  questo  caso,  il  tempo  sempre  utile  ratinile  inìtii. Per  quanto  abbia  questo 
argomento  l'apparenza  di  verità,  pure  può  avvenire  il  contrario,  e nei  fonti  Ulpiano 

10  determina  con  parole  precise  abbastanza  nella  leg.2.pr.  quia  ordo  (98. 15.):  «Fieri 
« autein  polest,  ut  qui  initio  scierit  vel  potuerit  honorum  possessione!»  admittere; 
« hic  incipiat  nescire  vel  non  posse  admittere;  scilicet  si,  cum  initio  cognovisset 
« cum  intestatura  decessisse,  postea  quasi  certiore  nuntio  allato  dubitare  coeperit, 
« numquid  testalus  decesserit,  vel  numquid  vivat,  quia  hic  rumor  perrepserat.  Idem 
« et  in  contrario  accipi  polest,  ut  quid  ignoravit  initio,  postea  scire  incipiat  » . Nes- 
sun dubbio  adunque,  il  motivo  della  ignoranza,  che  può  produrre  il  tempo  utile,  può 
essere  ammesso  in  alcuni  casi  anche  mentre  il  tempo  decorre,  nò  la  espressione  per 
mezzo  della  quale  si  vuole  determinare  questo  stato  è felicemente  scelta;  poiché  se- 
condo quella  espressione  la  malattia,  la  prigionia  o tutti  gli  ostacoli  esteriori  possono 
avvenire  tanto  al  principio  quanto  mentre  scorre  il  tempo,  il  che  genera  un'  altra 
confusione. 

Erronea  è poi  la  teoria  se  ne  consideriamo  la  causa;  imperocché,  considerando 

11  principio  generale,  non  si  tarderà  a riconoscere  una  teoria  inesatta  ed  ai  nostri 
fonti  contraria.  Il  motivo  della  ignoranza  del  proprio  diritto  non  è affatto  riconosciuto 
dalla  legge  per  regola  generale,  che  nella  bon.  posgessio,e  ciò  a causa  del  partieolar 
carattere  di  questa  istituzione  giuridica  (p),  e per  eccezione  nella  prescrizione  delle 
azioni  : così  oltre  ai  casi  a questo  riguardo  citati  (note  i.  m.)  possiamo  aggiungerne 
altri;  così  p.  e.  l'accusa  di  adulterio  si  prescriveva  per  le  donne  in  6 mesi  da  coniarsi 
dall'azione  cattiva  se  vedova,  dallo  scioglimento  del  matrimonio  se  maritata  (q): 
l 'adio  Pauliana  si  prescrive  in  un  anno  computandosi  dal  momento  dell'alienazione 
fatta  e non  dalla  conoscenza  (r):  nella  6ola  azione  di  calunnia  che  dura  ancora  un 
anno,  e in  quelle  poche  eccezioni  vedute  nell’ interdetto  quod  vi  aul  ciani,  e nelle 
azioni  nascenti  dall’editto  edilizio,  il  tempo  incomincia  a decorrere  dalla  conoscenza 

(o)  Hautold,  1.  c.  pag.  434.  GlUck,  v.  IH.  p.  807.  COschen,  lezioni  I.  $.  583.  385. 

(p)  L.  2.  pr.  qui»  ordo  ( 38.  15.  ).  Vip.  Utile  tempo*  est  honorum  possesslonem  admitlen- 
tlarum.Ita  ameni  utile  tempus  est,  ut  singuli  dies  in  eo  utiics  sint,  scilicet  ut  per  singulos  dies, 
et  scierit,  et  potuerit  admittere;  ceterum  quacnmque  die  ncscicril,  aut  non  potuerit,  nulla  du- 
bitata) est,  qoin  dies  ei  non  cedat.  — V.  Savigny,  IV.  8-  190.  p.  434. 

(q)  L.  29.  8-  8-  ad  — L.  Ini.  aduli.  ( 48.  5.  ).  — L.  1.  8-  10.  ad  BC.  Tarpili.  ( 48.  16.  ). 

(r)  L.  6.  J.  14.  — L.  10.  J.  18.  quse  in  fr.  cred.  ( 42.  8.  )■  Vip.  Annua  haiue  io  factum 
actionis  computabitur  et  die  venditionis  honorum. 
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che  una  persona  ha  del  diritto  di  agire  (s).  Per  la  qualcosa  bisogna  conchiudere  che 
non  è regola  generale,  ina  solamente  una  eccezione,  quando  viene  presa  in  conside- 
razione la  ignoranza,  e,  se  ciò  avviene,  non  è sempre  il  caso  che  rende  il  tempo  utile 
al  solo  principio  e non  al  corso  di  una  azione.  D’altronde,  se,  come  essi  medesimi  ci 
avvertono,  quando  la  legge  determina  il  tempo  utile,  debba  intendersi  tale  per  en- 
trambe le  ragioni,  qual  sarebbe  poi  il  caso  in  cui  debba  accettarsi  utile  in  una  delle 
ragioni,  e specialmente  poi  ratione initii?  quelli  forse  nei  quali  è presa  solamente  in 
considerazione  la  ignoranza,  e ne’  quali  vi  è determinato  il  tempo  continuo,  come 
p.  e.:  la  scusa  per  la  non  accettazione  della  tutela,  il  perentorio  per  deliberare,  c 
per  l’ inventario,  e tutti  i perentori  giudiziari!  ? Ma  bisogna  ammettere  in  questi 
casi  un  tempo  utile  quando  la  legge  ce  lo  dice  espressamente  continuo  ? Ora  se  ai 
delti  giuristi  ripugnava  di  mettere  una  distinzione  nella  legge,  perchè  vorrebbero 
metterla  in  questi  casi  ? Dall'  altra  parte  è dichiarato  nel  lesto  il  perchè  questi  casi 
non  sono  da  notarsi  nel  tempo  utile,  ed  ora  aggiungiamo  che  l’ essere  o non  essere 
considerata  la  conoscenza  o la  non  conoscenza  di  un  proprio  diritto  è perfettamente 
estraneo  alla  distinzione  del  tempo  utile  e continuo,  e questa  differenza  è stala  an- 
che riconosciuta  dal  nostro  diritto  (t). 

Ciò  considerato,  le  quattro  combinazioni  rendono  la  teoria  confusa  non  solo, 
ma  portano  seco  inavitabili  errori,  così  devesi  accettare  questo  principio  che  quando 
la  legge  parla  di  tempo  continuo  ed  utile  parla  nella  maniera  più  assoluta  (u). 


3 ) del  giorno  Intercalare. 


Centorinui , De  die  natali  c.  2.  — Breuning',  Diss.  ad  Cclsum  in  L.  98.  de  V.  S. 

l.ips.  1757 Majantiut,  Ad  XXX.  Ictoruni  fragmenta  1.  p.  101 . — Gluck,  Com.  III. 

SS-  269.  Savigny,  IV.  g.  192.  — de  Groning , Qnaestiones  et  coniraversiac  de  die  inlor- 
ralari, GiiU.  1848. 


Le  regole  stabilite  per  la  computazione  del  tempo  suppongono  un 
anno  ordinario,  ossia  l’anno  composto  secondo  il  calendario  di  Giulio  Ce- 
sare di  365  giorni.  Secondo  questa  misura  però  nella  successione  del 
tempo  trovasi  ogni  4 anni  un  giorno  di  più,  che  viene  aggiunto  al  mese 
di  febbraio,  il  quale  si  prolunga  di  un  giorno.  Questa  modificazione  nel 
corso  del  tempo  conduce  ad  una  variazione  nelle  relazioni  giuridiche; 
quando  cioè  un  periodo  di  tempo  avesse  principio,  o termine  negli  ultimi 
giorni  di  febbraio  di  un  anno  bisestile.  I Romani  mettevano  il  giorno  in- 
tercalare non  all'ultimo  del  mese  di  febbraio  come  oggi,  ma  tra  il  giorno 

23  ( termimlia  ) ed  il  giorno  24  ( regifugium  ) (1):  ed  entrambi,  il  giorno 

24  e l' intercalare,  erano  ritenuti  come  un  solo  giorno;  stantechè  questo 


(s)  L.  6.  de  calumi).  (3.  6.  ).  ved.  noi.  t.  m. 
(I)  L.  8.  C.  de  dolo  (2.  21.  ). 

(u)  Savigny,  IV.  g.  190  191. 
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si  considerava  come  parte  integrante  del  giorno  VI,  onde  la  massima  bi- 
duumpro  uno  die  habetur  (a).  A questa  regola  del  diritto  romano  sta  per 
fondamento  una  base  naturalissima,  poiché  se  una  relazione  giuridica  co- 
minciava nel  regifugium,  dovea  terminare  nello  stesso  regifugium,  il  quale 
nell’  anno  bisestile  era  a’  25  e non  ai  24  di  febbraio. 

Per  questo  principio  si  hanno  alcune  evidenti  alterazioni  nel  computo 
dei  termini:  così  p.e.  nei  30  anni  della  prescrizione,  poiché  in  questo  pe- 
riodo succedono  sette  od  otto  anni  bisestili,  non  sono  trenta  volte  365 
giorni,  ma  sette  ovvero  otto  giorni  di  più;  e a rigore  1’  attore  avrebbe  il 
vantaggio, dipoter  essere  negligente  per  parecchi  giorni  di  più  senza  nulla 
perdere  del  suo  diritto.  Ancora,  valendo  questo  principio  tanto  se  un  fatto 
giuridico  incomincia  in  un  anno  bisestile  e termina  in  un  anno  ordinario, 
quanto  se  per  contrario,  noi  possiamo  farne  le  seguenti  applicazioni. 

1 ) Quando  una  persona  è nata  nel  26  febbraio  a mezzogiorno,  e 
I'  anno  di  sua  maggiore  età  è bisestile,  egli  compirà  il  suo  25°  anno  nel 
giorno  27  di  febbraio  a mezzogiorno,  di  guisachè  egli  potrà  farsi  resti- 
tuire in  intiero  in  qualità  di  minore,  per  affari  conchiusi  prima  di  mezzo 
giorno.  Al  contrario  se  fosse  nato  nel  giorno  26  di  un  anno  bisestile,  il 
compimento  della  sua  età  maggiore  ricade  nell’  anno  ordinario  ai  25  di 
febbraio  alla  medesima  ora  in  cui  è nato.  Due  persone  finalmente  delle 
quali  1'  una  sia  nata  ai  24,  l’altra  ai  25  del  febbraio  di  un  anno  bisestile, 
giuridicamente  sono  nate  nel  medesimo  giorno;  nihil  refert,  utrum  priore 
nn  posteriore  die  quis  natus  sit  (b). 

2 ) Quando  un  individuo  ha  cominciato  ad  usucapire  il  giorno  27  feb- 
braio di  un  anno  bisestile,  egli  terminerà  1’  usucapione  immediatamente 
dopo  la  mezzanotte  del  giorno  24  al  25  di  un  anno  ordinario;  al  contrario 
cominciata  la  prescrizione  ai  27  febbraio  di  un  anno  ordinario,  il  termine 
che  cade  in  un  anno  bisestile,  sarà  compiuto  al  principio  del  giorno  27. 

3 ) Finalmente  se  l’ultimo  anno  di  una  prescrizione,  cominciata  a’  25 
di  febbraio,  è bisestile, l’interruzione  ne  è possibile  per  tutto  il  25  del  me- 
desimo; all’incontro  quando  si  acquista  un  diritto  all’ azione  ai  25feb- 


(«)  L.  98.  de  V.  S.  Ccli.Qnum  bisexlum  kalendis  est,  nihil  refert,  utrom  priore,  aul  poste- 
riore die  quia  natus  sit,  et  deinceps  seitum  kalendas  eius  natalis  dies  est,  nam  id  hiduum  pm 
uno  die  hnhelur;  sed  posterior  dies  intcrcalatur,  non  prior.  Ideo  quo  anno  intercalatum  non 
est,  sesto  kalendas  natus,  quutn  biscxlum  kalendis  est,  priorem  diem  natali  habet.  g.  1.  Calo 
putat,  mensctn  interralarem  additicium  esse,  otnncsque  eius  dies  prò  momento  temporis  obser- 
vat,  cxlremoquc  diei  mensis  februarii  attribuii  Ouinlus  Mucius.  g.2.  Mensis  aulem  intercalar» 
coostat  ex  diebus  viginti  octo.  — !..  3.  g.  3.  de  minor.  ( 4.  4.  ).  Vip.  Proinde  et  si  bisexto  na- 
tus est,  sive  priore  sire  posteriore  die.Celsus  scripsil,  nihil  referre;nam  id  hiduum  prò  uno  die 
habetur,  et  posterior  dies  kalcndarum  interealatur. 

'b!  Ved.  noi.  prec. 
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braio  di  un  anno  bisestile,  un  tale  diritto  termina  per  prescrizione  appena 
è compiuto  il  giorno  23. 


ANNOTAZIONI 

(lj  Affinchè  si  potesse  veder  chiaro  il  principio  e le  applicazioni  fatte  qui  sopra, 
è mestieri  conoscere  più  da  vicino  il  calendario  romano,  e specialmente  il  modo 
come  ordinavano  1’  anno  bisestile. 

Prescindendo  dal  calendario  di  Romolo  di  304  giorni  divisi  in  dieci  mesi  e del 
quale  non  trovasi  più  vestigio  nei  libri  giustinianei;  due  calendarii  possiamo  conside- 
rare trai  Romani,  il  cosi  detto  calendario  di  Numa,  che  fu  in  vigore  fino  ai  tempi  di 
Cesare;  e quello  di  quest’  ultimo  chiamato  comunemente  calendario  Giuliano. 

Il  primo  divideva  l' anno  in  dodici  mesi  i quali  contenevano  355  giorni,  sicché 
ogni  due  anni  si  trovava  un  mese  di  più,  che  i primi  Romani  appellavano  Mercedo- 
nius,  il  quale  aveva  ora  22,  ora  23  giorni.  L’ intercalazione  era  fatta  tra  il  nostro  23 
febbraio  in  cui  si  celebrava  la  festa  de'  termini  {terminalia),  ed  il  24  del  medesimo 
nel  quale  veniva  celebrata  la  festa  del  regifugio  ( regifugium). 

Per  questo  si  tagliavano  cinque  giorni  da  febbraio,  il  quale  nell'  anno  interca- 
lare aveva  13_giorni,  ed  cran  messi  come  supplemento  al  Mercedonio,  il  quale  per- 
ciò aveva  ora  27  ora  28  giorni.  Da  questa  combinazione  l’anno  in  media  avrebbe  a- 
vulo  la  durata  di  366  ’/t  giorni;  ma  questa  essendo  eccessiva  per  regola  di  astrono- 
mia, ogni  24  anni  si  toglievano  in  una  volta  24  giorni  dell’  anno  corrente,  per  cui 
I’  anno  in  media  ebbe  355  giorni  e un  quarto  (c). 

Di  questo  mese  è fatto  menzione  nelle  Pandette  (d)  con  la  notizia  che  tutti  i 
giorni  del  mese  Mercedonio  valevano  per  un  solo  momento,  e precisamente  come 
complemento  del  giorno  23  febbraio.  È questione  se  il  g.  2.  Mensis  autem  interca- 
laris  constai  ex  diebus  vigiliti  oclo  parli  dell’  antico  mese  Mercedonio,  oppure  del 
mese  intercalare  dal  calendario  giuliano,  ossia  del  mese  di  febbraio;  il  Savigny  e 
l’ /soler  (e)  affermano  il  secondo  supposto;  il  Wangero w tiene  opinione  che  forse 
Celso  parlava  dell’  antico  mese  Mercedonio,  ma  che  i compilatori  delle  Pandette,  i 
quali  poco  interesse  avevano  di  questa  antica  notizia,  cambiarono  il  numero  XXII. 
vel  XIII.  in  XXVIII.  per  significare  il  mese  intercalare  del  calendario  giuliano  il 
quale  avea  ancora  28  giorni. 

Egli  è quasi  fuori  dubbio  che  il  mese  Mercedonio  avesse  27  o 28  giorni  compu- 
tandosi i cinque  giorni  tolti  a febbraio,  sia  perchè  Macrobio  è abbastanza  chiaro 
su  questo  proposito  (f) , sia  perchè  parrebbe  incredibile  che  i Romani,  interrompen- 
do il  mese  di  febbraio  al  23°  giorno,  avessero  poi  un  altro  mese,  dopo  di  cui  se- 
guitar doveva  il  mese  prima  interrotto;  è più  naturale  che  facessero  terminare  il 
mese  ai  23,  e seguire  un  altro  fino  alla  fine.  AI  contrario  non  pare  niente  inverisi- 
raile  una  interpolazione  giustinianea  a questo  riguardo,  ma  non  nel  senso  di  W'on- 
gerou’;  ma  piuttosto  che  Celso  volle  infatti  parlare  del  mese  Mercedonio,  e non  è 
difficile  che  si  esprimesse  in  questa  guisa  a mensis  aulem  constabat  intercalarìs  ex 

(c)  Savigny,  pag.  321.  g.  279. 

(d)  Ved.  not.  (a)  g.  1. 

(e)  Cronologia,  II.  p.  88. 

(f)  Macrobio,  Salumai.  I.  c.  13.  14. 
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diebus  XXVIlvel  XXVIII, i compilatori,  che  poco  interesse  avevano  in  questo  mese, 
che  più  non  esisteva,  l’ hanno  espresso  in  questa  guisa:  mensis  autem  intercalari 
constai  ex  diebus  XXVIJ1  sopprimendo  il  num.  XXVII  e cambiando  il  tempo  del 
verbo  in  presente,  volendo  significare  il  mese  intercalare  del  calendario  vigente,  os- 
sia il  mese  di  febbraio;  questo  si  può  rilevare  ancora  dal  modo  come  è redatta  la 
legge;  poiché  nel  §•  1.  Celso  si  rapporta  ad  un'  opinione  di  Catone,  Q.  Mucio  ed  i 
compilatori  hanno  lasciate  illese  queste  parole  per  una  notizia  storica  Calo  putat, 
mentre  nel  S-  2.  parla  o la  fanno  parlare  i compilatori  nella  maniera  assoluta,  per 
il  che  bisogna  intendere  questo  §.  nel  senso  del  calendario  allora  vigente.  Nei  ma- 
noscritti vulgati  in  questo  luogo  trovasi  il  numero  XXIX,  ma  questo  è dipeso  certa- 
mente da  una  malintesa  correzione  del  numero  XXVIII.  (g). 

Giulio  Cesare  nel  708  incominciò  la  riforma  del  calendario  che  fu  publicato  un 
anno  prima  della  sua  morte  nell’  anno  7G9.  Questo  nuovo  calendario  mise  per  base 
che  1’  anno  astronomico  componevasi  di  365  giorni  e 6 ore;  si  determinò  1*  anno  in 
365  giorni,  ed  ogni  quattro  anni  cadeva  un  giorno,  il  quale,  come  l’antico  mese  Mer- 
cedonio,  fu  intercalato  tra  il  terminalia  ed  il  regifugium ; e come  nell’antico  mese, 
il  nuovo  giorno  valeva  per  un  sol  momento,  facendo  peni  parte  integrante  del  gior- 
no 24.  Per  la  qual  cosa  nel  calendario  non  ebbe  numero  e fu  determinato  col  mede- 
simo numero  VI.  come  il  giorno  24,  di  modo  che,  quando  veniva  un  simile  anno, 
si  avevano  due  giorni  VI.  bis  sextus , onde  il  nome  bisestile. 

Nell’  anno  bisestile  adunque  i Romani  contavano  gli  ultimi  giorni  di  febbraio 
in  questa  guisa. 

23  feb.  . . dies  VII.  Kal.  Mari.  (Terminalia)  ( § 

24  feb.  . . dies  VI.  « « ( intercalaris  ) I g 

25  feb.  . . dies  VI.  « « ( regifugium  ) \ 

26  feb.  . . dies  V.  « ( jj 

27  feb.  . . dies  IV.  « 

28  feb.  . . dies  III.  « 

29  feb.  . . pridic  kal.  Martii. 

Ora  secondo  la  nostra  maniera  di  contare,  il  giorno  intercalare  sarebbe  il  giorno 
24,  e non  il  25  come  pensa  qualche  giurista,  il  quale  non  pone  mente  che  se  Celso 
ed  Ulpiano  dicono  sed  posterior  dies  intercalatile  non  prior,  essi  contano  i giorni 
al  rovescio  al  modo  dei  Romani. 

(2)  Il  principio  generale,  che  l'intercalare  non  conta  come  giorno,  soffre  alcune 
eccezioni  dettate  da  una  legge  di  Marcello,  sulla  quale  ewi  controversia. La  legge  con- 
tiene cinque  casi:  1)  In  tempore  constituto  iudicatis,  2 ) itera  de  tempore  quo  lis pe- 
rii, 3)  si  de  usucapione  sit  quaestio,  A)  aut  de  actionibus  quae  certo  tempore  fmiun- 
tur,  5 ) si  quis  fundum  ita  vendiderit,ut  nisi  in  diebus  triginta  pretium  esset  solu- 
tum,  memptus  esset  fundus,  dies  intercalaris  proficiet  emtori.  Mihi  contea  vule- 
tur.  I primi  due  casi  sono  messi  in  questione,  ma  dalle  parole  che  seguono  sembra 
che  Marcello  avesse  voluto  decidere  solamente  il  primo  di  esso,  ma  quelle  stesse 
parole  debbonsi  rapportare  anche  al  secondo  ; quindi  seguono  due  altri  casi  senza 
che  dalle  parole  si  rilevi  una  decisione,  ma  con  la  congiuntiva  sono  fatti  dipendere 
dalla  prima  decisione;  da  ultimo  è portato  un  altro  caso,  e particolarmente  un  caso 
della  legge  commissoria,  il  quale  è legato  in  un  modo  dubbio  con  i precedenti  • si 

(K)  Ved.  Glossa,  ad  §.  2. 

Diritto  romano.  25 


Digitized  by  Google 


— 194  — 

quis  eie.,  finalmente  chiude  il  passo milti  contro,  videtur,  il  che  messo  assolutamente 
sembra  una  contraddizione  alla  prima  opinione,  die  generalmente  si  è posta  in  qui- 
stione,  ed  è stata  creduta  decisiva  per  un  solo  caso. 

Per  la  qualcosa  alcuni  hanno  creduto  sembrare  impossibile  che  lo  stesso  scrit- 
tore, che  prima  si  è espresso  con  le  parolo  siue  dubio,  potesse  poi  contraddirsi  cosi 
recisamente,  e perciò  credono  che  la  conch iusione  « mihi  cantra  videtur  » fosse  una 
nota  di  Ulpiano  allo  scritto  (li  Marcello  (h).  Se  sia  o no  una  nota  di  Ulpiano,  è dif- 
ficile provarlo,  noi  siamo  chiamati  ad  interpretare  questo  testo  che  dal  legislatore  ci 
viene  dato  per  intero.  1 più  hanno  creduto  che  Marcello  nei  primi  quattro  casi 
esponga  la  regola  generale,  nel  quinto  la  eccezione,  e per  armonizzare  questa  opi- 
nione con  le  parole  del  testo  hanno  portato  già  fin  da’Glossatori  una  leggiera  emen- 
dazione del  testo,  mettendo  et  si  quis  fundum  come  interrogazione,  e cosi  il  mihi 
contro  videtur  sarebbe  la  risposta;  una  tale  opinione  guadagna  in  probabilità,  quan- 
do in  luogo  di  leggere  et  si  leggesse  sed  set  (i);  per  mezzo  di  questa  emendazione  si 
mette  certamente  in  rilievo  il  contrapposto  dei  primi  quattro  casi  con  quest'ultimo. 
Con  tutto  questo  rimane  sempre  la  questione  in  quali  casi  dev’  essere  applicata  la 
regola  generale,  in  quali  altri  la  eccezione  ? Secondo  la  legge  di  Marcello  a quattro 
casi:  cioè  nel  30  giorni  di  delazione  data  al  debitore  condannalo  secondo  la  legge 
delle  XII.  Tav.;  quando  il  giudice  deve  pronunciare  la  sentenza  in  un  periodo  di  tem- 
po, qualora  non  si  volesse  far  perdere  il  processo  secondo  la  legge  Giulia  (k);  quindi 
per  la  usucapione,  ovvero  per  le  azioni  che  si  prescrivono  in  un  certo  tempo  (breve  ) , 
come  le  azioni  nascenti  dall'  editto  edilizio;  per  il  caso  della  legge  commissoria  poi 
aggiunto  ad  un  contralto  di  compra  determinato  per  30  giorni,  non  vale  la  regola 
generale,  ed  il  giorno  intercalare  viene  contalo  come  giorno;  per  conseguenza  non 
prolunga  il  tempo  come  nei  quattro  casi  precedenti. 

Da  quello  che  siam  venuti  esponendo,  si  rileva  che,  affinchè  fosse  determinato 
un  carattere  generale  di  questa  teoria,  si  possono  fare  due  riflessioni.  Innanzi  tutto 
si  può  stabilire  questa  regola,  che  quando  si  fa  parola  di  mesi  e di  anni  allora  il 
giorno  intercalare  non  può  essere  considerato  come  giorno  asè,  ma  è ritenuto  come 
lo  stesso  giorno  seguente;  mentre  quando  il  tempo  è stabilito  a giorni,  come  il  quinto 
caso  di  Marcello,  allora  il  giorno  intercalare,  essendo  di  fatto  un  giorno,  dev’  essere 
computato  (l).  Questa  è la  opinione  de’Glossatori  e di  tutti  gli  antichi  giuristi.  Que- 
sta opinione  è stala  contrastata  a ragione  negli  ultimi  tempi  specialmente  da  Savi- 
gny  e Gròning  (m)  per  le  seguenti  ragioni.  Se  il  giorno  intercalare  per  regola  ge- 
nerale non  è per  se  stesso  un  giorno,  non  dev’  essere  computato  nè  quando  un  pe- 
riodo richiesto  è espresso  ad  anni  o mesi,  nè  quando  a giorni,  oltreché  in  uno  dei 
quattro  casi  di  Marcello  specialmente  il  primo  il  periodo  di  tempo  dato  al  debitore 


(h)  Merillius,  obss.  VII.  18.  — Schulling,  lurispr-  anteiust.  p.  883. 

(i)  Binkershoeck,  obss.  IV.  8. 

(k)  Gai.  Inst.  IV.  8-  104.  Legiliraa  sunt  iudicia,  qusc  in  urbe  Roma  vel  intra  primum  nr- 
bis  Romae  milliarium,  inter  omnrs  cives  romnnos  sub  uno  indice  accipiunlnr;  eaque  tege  Inlia 
iudiciaria,  nisi  in  anno  et  sex  mensibus  iudicata  fuerint,  expirant;  et  hoc  est  quod  valgo  dici- 
lur,  chiurli  romsnoram  a lege  tuba  lilein  anno  et  sex  mensibus  mori. 

(|)  Ved.  Glossa  videtur  ad  leg.  citai;  — Alcia t.  in  L.  98  ad  V.  S.  — Lautirbaeh,  XXIV, 
3.  8-  4-  — Vott,  I.  XLIV.  3.  8-  2.  — Binkershoeck,  obss.  IV. 

(m)  Savigny,  I.  c.  p.  — Gròning,  1.  c.  32.  sqq. 
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condannilo  è espresso  perfettamente  a giorni  ( 30  giorni  ),  e pur  cionondimeno  il 
giorno  intercalare  prolunga  la  dilazione  medesima. 

È impossibile  che  a questo  riguardo  si  potesse  accettare  la  sfuggila  di  Binker- 
shoeck,  cioè  che  i 30  giorni  delle  XII.  Tavole  collettivamente  si  potevano  prendere 
per  un  mese;  imperocché  lo  stesso  sarebbe  per  il  caso  della  legge  commissoria.  La 
opinione  più  fondata  secondo  quei  duo  giuristi  è che  debbasi  fare  la  distinzione,  se 
un  periodo  di  tempo  è determinato  per  legge,  ovvero  per  contratto.  Nel  primo  caso 
la  regola  nel  giorno  intercalare,  essendo  data  dalla  legge,  conseguentemente  qualora 
la  legge  determina  un  periodo  di  tempo,  e questo  incomincia  o termina  nel  mese  in- 
tercalare, non  deve  essere  computato  il  giorno:  di  questo  carattere  sono  tutti  i quat- 
tro casi  di  Marcello.  Tutt’  altro  è poi  quando  il  tempo  è determinato  dal  contralto; 
giacché  questo  caso  è dipendente  lutto  dalla  intenzione  delle  parti  e non  da  una 
legge:  così  se  gl’  interessati  hanno  messo  un  termine  di  30  giorni,  è presumibile 
eh’  essi  intendevano  30  volte  24  ore,  nè  vi  è motivo  a ritenere  assolutamente  che 
pensassero  al  giorno  intercalare:  se  al  contrario  avevano  stabilito  un  anno  ò natu- 
rale ch'esei  pensavano  al  medesimo  giorno  delle  calende  dell’anno  vegnente,  sicché 
in  questo  caso  di  fatto  l’anno  viene  prolungato  di  un  giorno,  lo  stesso  si  dica  se  con- 
trattavano a mesi  pensando  al  ritorno  del  giorno  delle  calende. 

Questa  opinione  è anche,  insieme  con  1’  altra  espressa  nella  Glossa,  ritenuta  da 
qualche  scrittore  antico  (n). 


§•  73. 


4 ) Del  tempo  Immemorabile. 


rhibaut , g.  74.  — Savigny,  IV.  8-  193. 

Quando  alcuno  ha  esercitato  un  diritto  per  tanto  tempo  che  sorpassi 
l'umana  memoria,  si  presume  che  egli  sia  per  legge  speciale,  sia  per  qua- 
lunque altro  modo,  abbia  acquistato  legittimamente  quel  diritto.  Le  leggi 
romane  applicano  questa  regola  specialmente  quando  si  tratta  di  opere 
durature,  che  di  gran  lunga  sopravvivono  agli  uomini  ed  ai  secoli;  e que- 
sto tempo  è chiamato  vetustas. 

Affinchè  la  presunzione  sia  legale  conviene  che: 

1 ) Il  fatto  sia  di  tal  natura  che  riesca  impossibile  provarne  il  oomin- 
ciamento,  e deve  esistere  da  lungo  tempo  nella  medesima  guisa  (a). 

2 ) Questo  fatto  deve  essere  provato,  al  che  può  servire  la  testimo- 
nianza di  coloro,  de'  quali  la  memoria  si  estende  almeno  per  quarant’an- 


(n)  Cu toc.  de  div.  temp.  praes.  c.  3. 

(a)  L.  2.  8-  8.  de  aqua  et  aquae  pluv.  ( 39.  3.  ).  Paul.  Idem  Labeo  ait,  quum  quaeritur, 
an  memoria  enei  facto  opere,  non  dicm  et  Consulcm  ad  liquidum  esquirendum,  sed  sufficere, 
si  quis  sciat  faclam,  hoc  est,  si  factum  esse  non  ambigatur;  nec  ulique  necesse  est,  superesse , 
qui  meminerint,  veruni  eliam  si  qui  audierint  eos,  qui  memoria  tcnuerint.  - L.  28,  de  prob. 
' 22.  3.  ).  — L.  7.  C.  de  fund.  rei  priv.  ( 11.  65.  ).  - L.  14.  C.  de  fund.  pattini.  ( 11.  61.  ). 
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ni,  oltreché  si  richiede  che  tra  le  persone  viventi  nessuno  si  ricordi  di  uno 
stato  contrario. 

3 ) La  efficacia  di  questa  pruova  può  essere  ancora  di  nessun  mo- 
mento, qualora  venisse  provato  che  in  un  tempo  anteriore  allo  stato  at- 
tuale, il  principio  di  questo  diritto  è stato  illegale. 

La  vetustà  trova  applicazione  per  le  strade,  per  le  opere  che  tutelano 
la  proprietà  dall’  acqua  corrente,  e per  gli  aquedotti. 

1 ) In  quanto  alle  vie  v era  la  massima  generale  che  quando  una  via 
era  costruita  sopra  terreni  privati,  era  di  privata  appartenenza,  e poteva 
essere  impedito  il  passaggio  agli  altri  viandanti;  ma  quando  da  tempo  im- 
memorabile questi  ultimi  passavano,  non  si  poteva  più  impedirli,  ed  al- 
lora la  strada  diveniva  publica  e di  uso  comune. 

2 ) In  quanto  alle  opere  per  tutelare  la  proprietà  dell’acqua  piovana 
eravi  un’antichissima  legge,  la  quale  proibiva  al  proprietario  di  un  fondo 
di  fare  arbitrariamente  nella  sua  proprietà  tali  opere,  come  piantagioni, 
argini  ed  altro,  per  cui  1’  acqua  piovana  allagasse  il  fondo  del  vicino  (b); 
ma  quando  una  simile  opera  era  stata  da  tanto  tempo,  che  nessuno  degli 
esistenti  si  ricordava  uno  stato  contrario,  la  vetustà  era  tenuta  per  legge, 
ed  era  supposta  legale  la  fondazione  di  quella  opera  attualmente  esi- 
stente (c). 

3 ) Circa  aH’aquedotto  ewi  controversia,  essendoché  la  servitù  acqui- 
standosi anche  per  prescrizione  pare  inutile  la  prova  del  tempo  immemo- 
rabile; secondo  il  Savigmj,  devesi  intendere  l’aquedotto  publico,  del  qua- 
le, non  essendovi  proprietario,  non  è possibile  la  prescrizione;  ed  una 
concessione  su  tale  aquedotto , di  cui  forse  si  è sperduto  il  titolo,  non  può 
essere  giustificata,  se  non  per  mezzo  del  tempo  immemorabile  (d). 


§•  74. 


5 ) DcUa  efficacia  del  tempo  sulle  relazioni  giuridiche  in  generale. 

11  tempo  può  variamente  operare  sulle  giuridiche  relazioni,  di  modo 
che  nei  più  importanti  istituti  giuridici  il  tempo  si  rappresenta  come  parte 
integrante  o come  condizione  necessaria  del  fatto  che  produce  la  perdita 
o l'acquisto  di  un  diritto  (a),  e specialmente  la  influenza  si  manifesta  nelle 
seguenti  forme. 

(b)  L.  1.  g.  1-  13.  L.  11  de  aqua  et  aquae  pluviac  ( 39.  3.  ). 

(c)  L.  pr.  2.  g.  8.  de  aqua  et  aq.  pi.  ( 39.  3.  ).  — Ved.  not.  a. 

(d)  Savigmj,  1.  c.  g.  197. 

(a)  1,.  7.  31.  de  re  iud.  ( 42.  1.  ).  — L.  2.  3.  C.  de  os.  rei  iud.  { 7.  31.  ).  — L.  13.  C.  de 
ìisnris  ( 4.  32.  ).  — L.  3.  C.  de  err.  adv.  ( 2.  10.  ). 


Digitized  by  Googl 


— 197  - 

1 ) L’ esistenza  di  un  diritto  può  dipendere  solamente  da  ciò,  che 
un’  azione  ovvero  un’  omissione  dura  seguitamente  per  un  determinato 
spazio  di  tempo;  onde  viene: 

a)  L’antichissima  istituzione  della  usucapione,  per  la  quale  s'acquista 
la  proprietà  in  forza  del  continuato  possesso  per  un  tempo  determinato, 
e per  analogia  di  essa  il  non  usus  o la  longa  quasi  possessio  delle  servitù. 

b ) la  prescrizione  dell’  azione  ossia  la  perdita  del  diritto  di  agire 
per  una  continuala  negligenza  dell’attore;  e molti  casi  nei  quali  l’interes- 
sato perde  tale  facoltà  per  una  inazione  non  interrotta  per  un  dato  tempo; 
come  ad  esempio  la  perdita  del  diritto  della  restituzione  per  negligenza 
di  quattro  anni;  i termini  per  un  giudizio  determinato  dalle  leggi;  il  ter- 
mine fissato  per  1’  agnizione  della  bonorum  possessio ; la  prescrizione  per 
l’ exceptio  non  numeratae  pecuniae;  i cinquanta  giorni  per  la  scusa  di  chi 
non  vuole  accettare  la  tutela  (b);  il  perentorio  per  l’ inventario  (c),  ecc. 

2 ) L’ acquisto  o la  perdita  del  diritto  pnò  dipendere  dalla  continua- 
zione nel  tempo  di  uno  stato  indipendente  dall’  umano  arbitrio,  e qui  il 
tempo  opera  da  sè;  di  questa  natura  sono  quegli  acquisti  e quelle  perdite 
che  dipendono  dalle  gradazioni  dell’  età. 

3 ) Gli  effetti  di  un  negozio  civile  possono  aver  cominciamento,  o 
termine  in  un  tempo  stabilito  ad  arbitrio  de’  privati  ( §.  53.  ). 

§.  75. 

UI.  Della  eontrappoaUloac  de'  diritti. 

Quando  più  diritti  s’ incontrano  nello  stesso  subbietto  o sullo  stesso 
obbietto  in  modo  che  tutti  si  possono  far  valere,  nasce  una  semplice  con- 
correnza; ma  se  differenti  diritti  concorrono  in  modo  che  1’  esercizio  di 
uno  osta  ed  impedisce  l’ esercizio  dell’  altro,  v’  è allora  la  contrapposi- 
zione de’  diritti,  intorno  a cui  è d’  uopo  notare  le  seguenti  regole: 

1 ) Un  diritto  speciale  è preferito  ad  un  altro  meno  speciale,  e per 
conseguenza  sarà  preferito  il  diritto  singolare  al  diritto  comune;  al  diritto 
singolare  il  privilegio,  ed  a questo  il  privilegio  più  speciale:  et  illud  po- 
tissimum  habelur,  quod  ad  spederà  directum  est  (a). 

(b)  g.  18.  Inai,  de  excus.  ( 1.  25.  ).  — Qui  autem  vult  se  excusarc,  si  plures  habeat  excu- 
sationes  el  de  qaibosdam  non  probaverit,  aliis  uti  intra  tempora  non  prohibetar.  Qui  autem 
excusare  se  volani,  non  appellane,  sed  intra  dies  quinquaginta  continuos,  ex  quo  cognoverunt, 
excusare  se  debent,  cuiuseunque  generis  sint,  id  est  qualitercnnque  dati  fuerint  lutores  , si  in 
rentesimum  lapidem  sant  ab  eo  loco,  ubi  tutores  dati  sunt. 

(c)  L.  22.  g.  2.  3.  C.  de  iar.  delib.  6.  30.  ). 

(a)  L.  80.  de  R.  i.  ( 30.  17.  ).  Papin.  In  toto  iure  generi  per  specient  derogatur,  el  illud 
potissimum  babetur,  quod  ad  speciem  directum  est. 
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2 ) Quando  ì diritti  che  si  contrappongono  hanno  medesima  natura, 
è preferito  il  diritto  più  antico  al  più  recente,  così  il  privilegio  anteriore 
è preferito  al  posteriore;  o pure  il  pegno  più  antico  al  più  recente,  qua- 
lora per  qaesto  la  legge  non  determinasse  in  qualche  caso  speciale  la  pre- 
ferenza. 

Se  le  leggi  nulla  dispongono,  secondo  il  Thibaut  (b),  bisogna  distin- 
guere la  diretta  dalla  indiretta  opposizione,  cioè  quando  i diritti  opposti 
sono  uno  contro  all’ altro:  p.  e.  se  un  minorenne  volesse  far  valere  la  re- 
stituzione contro  un  altro  minorenne;  e quando  due  o più  diritti  s’ incon- 
trano sul  medesimo  oggetto.  Nel  primo  caso  bisogna  fare  una  triplice  di- 
stinzione: 

a ) Quando  alcuno  tratta  di  evitare  un  danno  positivo,  e l’ altro  un 
guadagno,  sarà  preferito  il  primo. 

b ) Quando  non  decide  questa  regola,  allora  decide  il  possesso  (c). 

c ) Quando  non  può  applicarsi  questa  regola,  i diritti  si  neutraliz- 
zano (d). 

È d’ avvertire  però  che  la  prima  regola  viene  contrastata,  non  es- 
sendo riconosciuta  una  collisione,  in  quanto  che  sulla  base  delle  leggi 
sui  minori  non  vi  ha  lesione  del  mutuante,  restando  arricchito  dal  mu- 
tuo (e). 

Se  poi  si  tratta  di  più  diritti  diretti  al  medesimo  obbietto  p.  e.  nel 
concorso  dei  creditori  contro  il  patrimonio  sufficiente  del  debitore;  è prefe- 
rito quegli  che  ha  il  possesso  della  cosa,  ma  dato  che  possesso  non  vi 
fosse,  allora  se  la  cosa  è divisibile  si  divide,  se  indivisibile  si  neutraliz- 
zano i diritti,  ovvero  decide  la  sorte,  quando  uno  dei  diritti  dev’essere  as- 
solutamente esercitato  (f). 

3 ) Quando  più  diritti  concorrono  in  opposizione  nel  medesimo  sub- 
bietto,  dipende  dall’  arbitrio  dell'  interessato  di  far  valere  quello  che  più 
gli  conviene.  Quando  insieme  concorrono  un  diritto  limitato  ed  un  altro 

(b)  Thibaut,  Saggi,  II.  14. 

(e)  L.  11.  g.  6.  — L.  3*.  pr.  de  minorib.  ( 4.  4 ).  Paul.  Si  minor  vigiliti  quinqueannis  fi- 
liofamili86  minori  pecuniam  credidit,  melior  est  causa  consumami,  nisi  locupletar  « boc  in- 
venialur  liti»  contesta tac  tempore  is,  qui  accessit.  — L.  128.  pr.  de  R.  J.  ( 50.  17.  ). 

(d)  L.  36.  de  dolo  malo  ( 4.  3.  ).  Si  duo  dolo  malo  feccrint,  invicem  de  dolo  non  agent — 
L.  17.  de  per.  et  coni,  rei  vend.  ( 18.  6.  ).  — L.  39.  solut.  mat.  ( 24.  3.  ). 

(a)  L.  11.  g-  6.  L.  3*.  de  minor.  ( 4.  4.  ).  — Ved.  not.  (c). 

(f)  L.  6.  g.  7.  — L.  24.  quae  in  fraud.  cred.  ( 42.  8.  ).  — L.  128.  de  R.  I.  — L.  15.  C.  de 
rei  vind.  ( 3.  32.  ).  — L.  33.  de  leg.  ( 30.  ).  — L.  42.  43.  de  her.  inst.  ( 28.  5.  ).  — g.  23.  Inst. 

de  leg.  ( 2.  20.  ).  — L.  13.  14.  de  ind.  ( 5.  1.  ).  Vip sed  quum  ambo  ad  iudicinm  provo- 

cant,  sorte  res  discerni  solet.  — L.  5.  fam.  ercisc.  (10. 2.).  — L.  38.  pr.  g.  1.  de  re  ind.  (42. 1.). 
— L.  8.  de  paci»  ( 2. 14.  ).  v 
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illimitato,  il  primo  cessa  ipso  iure:  questo  è il  caso  della  confusione,  p.  e. 
se  un  individuo  acquista  un  fondo  sul  quale  aveva  una  servitù,  questa  si 
estingue  immediatamente. 

APPENDICE  V. 

Legge  Cincia  sulle  donazioni  ( §■  65.  pag.  ). 

Savigny,  Ragionamenti  storici,  IV.  V.  VI. 


La  legge  Cincia  del  Tribuno  M.  Cincio  Alimento,  nel  550  di  Roma, 
versava  sulla  forma  e sul  quanto  della  donazione.  In  quanto  alla  forma 
questa  legge  statuì  che  non  vi  poteva  essere  donazione  senza  immediata 
trasmissione  di  proprietà  o di  possesso  (a),  che  doveasi  fare  naturalmente 
secondo  la  qualità  delle  cose  donate:  così  per  i terreni  mancipii  richiede- 
vasi  la  mancipazione  e la  tradizione,  la  sola  tradizione  pei  provinciali; 
parimente  per  le  cose  mobili  chiedevasi,  secondo  che  erano  res  mancipi 
o no,  la  tradizione  e la  mancipazione,  o solamente  la  prima;  a questa  di- 
sposizione si  aggiungeva  un'  altra,  che  il  donatario  pef  proteggere  il  suo 
possesso  con  l’ interdictum  ulrubi  bisognava  che  possedesse  la  maggior 
parte  dell’  anno,  ovvero,  se  mancava  l’ emancipazione,  si  poteva  provve- 
dere con  l’ usucapione. 

Eranvi  però  persone  le  quali  potevano  donare  e ricevere  una  dona- 
zione liberamente,  senzachè  fossero  necessarie  le  sopraddette  regole;  que- 
ste erano  personae  exceptae  legis  Cinciae,  ed  erano  i congiunti  fino  al 
quinto  grado,  del  sesto  solamente  il  subrinus,  privigna,  nonerca,  vitricus , 
socer,  socrus,  gemer,  nurus,  vir  et  ux or,  sponsus  et  sponsa;  il  liberto  per 
le  donazioni  al  patrono,  il  tutore  per  le  donazioni  al  pupillo. 

La  donazione  non  sottoposta  alle  determinazioni  della  legge  Cincia, 
non  poteva  esser  considerata  come  valida  in  questo  senso,  che  al  donante 
era  data  una  exceptio  legis  Cinciae  contro  l’azione  del  donatario  fondata 
sopra  una  donazione  simile;  oppure  poteva  esser  data  una  replicatio  in 
caso  che  il  proprietario  volesse  rivendicare  le  cose  donate,  ed  il  donata- 
rio volesse  far  valere  l 'exceptio  donalùmis;  in  fine  il  donante  aveva  la 
condictio  per  tutto  ciò  eh'  era  passato  nella  proprietà  del  donatario  con- 
ira legem. 

Ben  si  vede  che  la  legge  Cincia  era  legge  imperfetta,  ossia  non  pro- 
duceva ipso  iure  la  nullità  dell’atto,  nè  prescriveva  una  pena,  ma  dipen- 
deva esclusivamente  dalla  volontà  del  proprietario  se  la  donazione  do- 
vesse o no  valere;  cosicché  quando  la  sua  volontà  persisteva  a non  voler 

» . 

(a)  Fragm.  Val.  310-313  — eod.  framm.  313.  203.  311. 
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rivocare  la  donazione,  o col  non  intentare  le  azioni  contro  il  donatario,  o 
non  servendosi  delle  eccezioni  contro  le  azioni  di  lui,  la  legge  in  discorso 
non  poteva  essere  applicata , e quindi , morto  il  donante  , la  donazione 
fatta  conira  legem  rimaneva  per  sempre  convalidata  (b),  salvo  se  prima 
di  morire  non  avesse  fatto  intendere  di  avere  cambiata  intenzione  su  ciò; 
poiché  in  questo  caso  anche  gli  eredi  potevano  giovarsi  efficacemente  dei 
medesimi  mezzi  per  oppugnare  la  donazione. 

In  rapporto  alla  quantità  era  stabilito  che  non  si  potessa  donare  ol- 
tre a 500  solidi;  essendovi  le  medesime  conseguenze  per  qualunque  do- 
nazione maggiore  della  somma  assegnata  (e). 

CAPITOLO  VI. 

MEZZI  PER  TUTELARE  I PROPRII  DIRITTI 

§.  70. 

t.  Del  mezzi  In  (cenerate. 

In  vario  modo  è concesso  di  tutelare  i proprii  diritti;  ma  è sempre 
vietato  di  farsi  giustizia  da  sé  stesso,  chè  il  patrocinio  de’  diritti  debb’es- 
sere  legittimo  e legale.  Il  mezzo  può  consistere  nell’  assicurare  il  diritto 
della  persona  contro  una  violazione  arbitraria  di  un’altra  azione;  così  an- 
cora il  mezzo  giuridico  può  essere  di  tal  natura  che  si  oppone  all'  azione 
dell’  attore,  la  quale  col  mezzo  legale  porta  una  violazione  nel  diritto  del 
reo  convenuto;  il  diritto  può  dipendere  dai  mezzi  processuali,  finalmente 
può  essere  straordinariamente  dato,  come  la  restituzione  per  intiero. 

SEZIONE  I. 

DEI  MEZZI  PRIVATI. 

§.  77. 

Del  mezzi  privali  e delle  pene  private. 


Nel  libero  esercizio  de’  proprii  diritti  consiste  la  libertà  individuale 
e l’ armonia  dello  Stato,  sicché  non  sì  tosto  il  campo  dell’  attività  indivi- 
duale è violato,  si  viola  la  libertà  dell'  uomo,  e rimane  infranta  l’armonia 

(b)  Fragm.  Vit.  226.  306.  310. 

(c)  Puchta,  Corso  delle  Isti!.  It.  p«£.  38. 
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deno  Stato;  spetta  a questa  grande  personalità  sotto  il  cui  patrocinio  il 
diritto  si  svolge  e si  applica,  ristabilire  l’ordine  ed  assicurare  ad  ognuno 
la  cerchia  delle  sue  proprie  azioni,  dando  il  mezzo  per  difendere  i proprii 
diritti.  L’uso  della  propria  forza,  dell’  autorità  privata  per  proteggere  la 
propria  libertà  nell’esercizio  dei  diritti  è illegale,  perocché  l’ impiegare 
1’  autorità  o la  forza  privata  per  proteggere  i proprii  diritti  ò attribuire  a 
sè  stesso  i diritti  dello  Stato  e mettere  il  proprio  arbitrio  in  luogo  della 
legge,  e per  conseguenza  non  è meno  una  violazione  dello  Stato.  Questo 
concetto  non  può  non  avere  piena  applicazione  in  uno  Stato  ben  ordina- 
to, e solamente  in  alcune  rare  circosianze,  quando  l’ imminente  pericolo 
della  propria  persona  rende  vana  ed  inefficace  l’ azione  della  publica  au- 
torità, è concesso  all’  individuo  di  respingere  con  la  propria  forza  la  vio- 
lenza ( moderameli  inculpalae  tutelae  ). 

Nè  diverso  è il  principio  del  diritto  romano,  e quantunque  nel  più 
antico  tempo  le  forme  simboliche  con  le  quali  era  avviluppato  il  proces- 
so, ci  danno  campo  a pensare,  non  essere  l’uso  della  propria  forza  ed  au- 
torità sempre  vietato  in  un  tempo  in  cui  lo  Stato  non  era  ancora  perfetto; 
pure  il  diritto,  qual  si  presenta  nel  suo  svolgimento  e nella  sua  perfezio- 
ne, consacra  nella  maniera  più  solenne  il  principio  accennato,  e l'uso  il- 
legale della  propria  autorità  porta  pregiudizievoli  conseguenze  a colui  che 
la  esercita:  senza  aver  riguardo  se  una  simile  azione  fosse  fatta  per  pro- 
teggere un  diritto,  non  di  rado  vediamo  nel  romano  diritto  applicate  le 
publiche  pene  , come  quelle  della  legge  Giulia  de  ri  publica  voi  privata. 

Quello  che  più  ci  riguarda  in  questo  luogo  sono  le  pene  private  per 
colui  che  mette  la  sua  autorità  in  luogo  della  legge,  le  quali  son  sancite 
da  un  Decretum  D.  Marci,  quantunque  più  tardi  fossero  state  estese  gene- 
ralmente a tutti  i casi  da  altri  imperatori. 

Il  decretum  D.  Marci  prescrive  adunque,  che  colui  il  quale,  avendo 
un  diritto  di  obbligazione,  si  soddisfa  da  sè  stesso  senza  ricorrere  alla  pub- 
blica autorità,  indifferentemente  se  con  la  forza  o col  semplice  imposses- 
sarsi degli  oggetti  del  debitore,  perde  totalmente  quel  diritto.  Questo  de- 
creto concerne  non  solo  quelle  obbligazioni  che  son  dirette  ad  una  deter- 
minata specie,  ma  ancora  quelle  che  riguardano  una  quantità  a un  ge- 
nere (a).  Lo  stesso  succede,  se  il  creditore  costrinse  il  debitore  a rilasciar- 
la) 1 ) L.  7.  ad  L.  tot.  do  vi  privala  ( 48.  7.  ).  Callislr.  Creditore*,  si  advcrsas  debitores 
suos  agoni,  per  iadiccm  id,  quod  deberc  sibi  paloni,  reposccrc  dcbcnl.  Aiioqain  si  in  rem  de- 
bitori sai  inlrsverint,  id  nullo  concedente,  I).  Marcus  decrevil,  ius  crediti  eos  non  haberc.  Verbo 
decreti  haec  sunt:  Optimum  ut,  ut,  si  quut  putes  te  haberc  pel itionet,  acliunibus  ex pcriarit; 
interim  ille  in  possessione  debet  morati,  tu  psfilor  et;  et  quum  Mareianut  diceret:  vim  nul- 
lam  feci;  Caeiar  dùciti  tu  vim  putas  esse  loitim,  si  hominos  vuinercntur?  vis  est  et  tunc,  quo- 
tici quii  id,  quod  deberi  libi  pula!,  non  per  iudicem  rcpoicit;  non  j ufo  autem  nec  vereeundiae. 
Diritto  romano.  20 
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gli  alcuna  cosa,  o allo  stesso  scopo  s’ impossessa  delle  cose  di  un  terzo, 
o dei  figli  del  debitore  (b). 

A questo  decreto  si  rannoda  la  costituzione  di  Valentiniano,  Teodo- 
sio ed  Arcadio,  con  cui  si  determina  che  colui  che  strappa  il  proprio  og- 
getto dalle  mani  del  possessore,  perde  il  diritto  di  proprietà;  ancora  colui 
il  quale  s’ impossessa  a viva  forza  d’ una  cosa  altrui  ( qui  alienarum  re- 
rum  possessione m invaseril  ) deve  non  solo  restituire  l’oggetto,  ma  è con- 
dannato anche  al  prezzo  del  medesimo.  Questa  legge  differisce  dal  preal- 
legato decreto  in  due  punti  essenziali:  in  questo  si  tratta  del  diritto  di  ol>- 
bligazione  ed  in  quella  del  diritto  di  proprietà;  il  decreto  è applicato  an- 
che quando  non  s’ adopera  la  forza,  mentre  la  legge  suppone  necessaria- 
mente la  violenza  (c). 


§.  78. 

li.  Diritto  di  ritenzione. 


lì.  L.  Btsmer,  De  iure  retcntionis  ciusque  cITcciu,  Goclt.  1771.—  Puchla,  rendette 

S-  94.  n.  0. 

Alle  regole  esposte  nel  precedente  paragrafo  v’  è eccezione,  quando 
in  alcune  circostanze  la  legge  permette  1’  uso  della  privata  autorità  per 
garantire  un  proprio  diritto.  Questa  è la  facoltà  data  al  creditore  di  rite- 
nere un  oggetto  del  suo  debitore,  finché  non  sia  soddisfatta  la  obbliga- 
zione (a). 

Affinchè  questo  diritto  potesse  esercitarsi  conviene: 

1 ) Che  l’oggetto  sia  nel  vero  possesso  del  creditore  nec  vi,  nec  clam, 
nec  precario ; e però: 

2 ) Che  1’  oggetto  sia  idoneo  al  possesso. 

nec  dignitari  tuag  convenire,  quidquam  non  iure  faccre.  Quitquis  igitur  probatus  mihi  fue- 
rit,  rem  ullam  debitorie  non  ab  ipso  sibi  traditala  line  ulto  ìndice  temere  pottidere,  eumque 
tibi  ius  in  eam  rem  dixisse,  ius  crediti  non  habebit.  — Cunf.  L.  13.  quud  mc(.  caus.  ( 4.  2.  J. 
— L.  12.  §.  2.  L.  13.  quod.  met.  causa  (4.  2.  ). 

(b)  N.  82.  c.  1.  — N.  134.  c.  7. 

(c)  L.  7.  C.  unde  vi  ( 8.  4.  ):  Faleni.  Theo,  et  Arcad.  Si  qnis  in  tantam  furoris  pervcncrit 
andaciam,  ut  possessionem  rcrum  apud  forum  vcl  apud  homines  quoslibet  costitutarum  ante 
evenlum  iudicialis  orbitrii  violenter  invascrit , dominus  quidem  conslitutus  possessionem  , 
quam  abslulil,  residuai  possessori  et  dominium  eiusdcin  rei  amillat.  Sinvero  alienarum  rc- 
rum possessionem  invasit,  non  soium  eam  possidcnlibus  reddat,  veruni  elioni  acslinialionem 
carundcm  rerum  rcstitucre  compellalur.  — g.  1.  Insl.  vi  bon.  rapi.  (4.2.).  — g.  6.  Inst.  de  in- 
terd.  ( 4.  15.  ). 

(a)  L.  23.  g.  4.  — L.  48.  de  B,  V.  (6.  1.  ).  - L.  1 pr.de  pign.  ( 20.  1.  ).  — L.  li.  g.  1. 
comm.  div.  ( 10.  3.  ). 
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3 ) Che  vi  sia  un’  obbligazione  legalmente  costituita  e perfetta  (b), 
onde  non  si  potrà  mai  avere  diritto  di  ritenzione  per  obbligazioni  fatte 
sotto  condizione.  Ma  il  termine  e specialmente  il  dies  certus  non  fa  osta- 
colo a questo  diritto. 

4 ) Conviene  da  ultimo  che  l’obbligazione  abbia  connessione  con  l’og- 
getto  da  ritenersi,  il  che  può  avvenire  così: 

a ) Il  mercatante  potrà  non  consegnare  le  merci  vendute,  finché  il 
compratore  non  ne  paghi  il  prezzo,  o non  adempia  gli  obblighi  contratti 
( cxceplio  non  dum  impleti  con  tractus  ) (c). 

b ) Nei  contratti  bilaterali  ineguali  quegli  che  ha  1’  azione  contraria, 
come  il  mandatario,  potrà  ritenere  1’  oggetto  in  vece  d’intentare  l’azione. 

c ) L’erede  potrà  ritenere  l’obbietto  del  legato  finché  il  legatario  non 
presti  cauzione  secondo  la  legge  Falcidia.  Similmente  il  proprietario,  che 
ha  costituito  un  usufrutto,  può  ritenerne  l’oggetto,  finché  l’usufruttuario 
non  presti  cauzione. 

d ) È legittimo  il  diritto  di  ritenzione  anche  quando  la  obbligazione 
nasce  dalla  cosa  stessa  che  si  vuol  ritenere;  così  quando  un  oggetto  in 
qualunque  modo  ha  prodotto  un  danno  nella  cosa  altrui,  il  proprietario 
danneggiato  potrà  ritenerlo,  finché  non  venga  risarcito  del  danno. 

e ) Finalmente  quando  si  è speso  per  la  cosa  stessa,  ( impensac,  per 
le  quali  vedi  §.  37. 

Quanto  agli  effetti,  questo  diritto  non  dà  altra  facoltà  al  ritenente  che 
la  semplice  e sola  ritenzione;  nè  può  essa  generare  un  possesso  civile. 
Non  può,  chi  ritiene,  usare  dell’  obbietto  ritenuto;  e se  egli  ne  prendesse 
disposizione  o l’ alienasse,  si  applicherebbero  contro  lui  le  prescrizioni 
del  decreto  D.  Marci.  Da  ultimo,  dato  che  il  diritto  di  ritenzione  è in  fa- 
vore del  ritenente,  questi  sarà  risponsabile  di  ogni  colpa. 

Il  mezzo  con  cui  il  ritenente  può  far  valere  il  suo  diritto  è l'exceptio 
doli.  , 

(b)  L.  23.  de  pigri.  ( 20.  1.  ).  — Modali.  Qunm  villose  vel  inutililer  contrada:  pignori: 
interceda!,  retentioni  locns  non  est,  nec  si  bona  creditori;  ad  lì-cum  pertineant.  — V.  Linde, 
Giornale  di  Giessen  1.  N.  21. 

(e)  Benfcy,  Museo  del  Reno  Vili.  N.  1.  — Sartori  ut,  Giornale  di  Giessen.  XX.  1.  — L.  8. 
g.  4.  de  doli  mct.  eie.  ( U.  4.  ).  — L.  13.  g.  8.  de  act.  emt.  yond.  ( 19. 1.  ).  — L.  87.  pr.  de 
aed.  edicl.  { 21. 1.  ). 
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SEZIONE  II. 

DELLE  AZIONI. 


T.  Inst.  de  nctìonibus  ( 4.  fi.).  — T.  D.  De  obligationibus  et  actionibus  (44.  7.  ). — 
T.  C.  De  obligationibus  et  octionibus  ( 4.  10.  ).  — ] fanelli,  Comment.  ad  tit.  Insl.  de 
aclionibus  Anv.  1581  ( in  opp.  lom.  VI  ).— ISachov.  Traclatus  de  octionibus,  Franco! 
1623.— Bòhmen,  Ibu  Irina  de  octionibus  Franco!.  1787.  — Savigny,  Sistema  v.  V.  — 
Jionjcim , Traitò  des  uctions  2.  voi.  Paris  1843. 

§.  79- 


1.  Concetto  generale. 

Il  potere  rii  svolgere  la  propria  personalità  nell’ordine  del  diritto  sa- 
rebbe vano,  qualora  non  si  desse  all’uomo  la  facoltà  di  difenderlo,  e farlo 
valere  per  vie  legali.  Ora  questa  facoltà  necessaria  ad  accertare  ed  assi- 
curare i diritti  appellasi  azione,  la  quale  da  questo  Iato  è essa  stessa  un 
diritto  (a).  D’ altra  parte  puossi  intendere  sotto  il  nome  di  azione  l’attivi- 
tà, la  quale  in  forma  esteriore  si  manifesta,  o tende  a chieder  1’  aiuto,  af- 
finchè il  proprio  diritto  fosse  riconosciuto,  e difeso  contro  la  violazione 
di  un  determinato  avversario.  In  quest'  ultimo  significato  l’ azione  è un 
mezzo  per  porre  in  atto  la  facoltà  di  difendere  il  proprio  diritto,  ed  a que- 
sto concetto  appartengono  non  solo  le  azioni  propriamente  dette,  ma  an- 
cora le  eccezioni,  gl’interdetti,  ed  il  mezzo  straordinario  della  restituzione 
in  intiero  (b). 

Nel  senso  più  ristretto  della  parola  i Romani  intendevano  sotto  il 
nome  actio  1’  azione  personale,  quella,  cioè,  che  nasce  da  obbligazione, 
ed  è diretta  contro  una  determinata  persona;  laddove  quelle  che  potevano 
esser  dirette  contro  ogni  terzo,  o vogliam  dire  le  azioni  reali  ebbero  in 
origine  il  nome  di  vindicationes,  o pelitiones.  Ciò  era  quando  si  proce- 
deva nei  giudizi!  ordinarii;  chè  se  la  procedura  era  exira  ordinem,  le  azio- 
ni non  avevano  nè  il  nome  di  actiones,  nè  di  pelitiones,  ma  eran  dette 
persecutiones  (c). 

(a)  L.  SI.  de  0.  et  Ac.  ( 44.  7.  ).  Celi.  Nibil  aliud  est  aclio,  quam  ius,  quod  sibi  debea- 
tur,  iudicio  persequendi. 

(b)  L.  37.  eod.  Vip.  Actionis  verbo  conlinetur  in  rem,  in  persona»),  direcla,  ntilis,  praciu- 
dicium,  sicut  ail  Pomponins;  stipulationes  eliam,  quae  praetoriae  sudi,  quia  actionum  instar 
obtincnt,  ut  damni  inferii,  legalorum,  et  si  quae  sitniles  sunt.  Intcrdicta  quoque  actionis  verbo 
continenlur.  — L.  1.  de  except.  et  praeser.  ( 44.  1 ). 

(c)  L.  178.  S-  2.  de  V.  S.  Vip.  Actionit  verbum  et  speciale  est  et  generale;  nam  omnis 
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Nell'  ultima  riforma  il  nome  actio  fu  accettato  per  tutte  le  forme  e 
specie  di  azioni.  Di  qui  viene  che  1’  azione  è nel  medesimo  tempo  un  di- 
ritto ed  un  mezzo,  ed  affinchè  fosse  fondato  il  diritto  principale,  è mestieri 
che  anzi  tutto  vi  fosse  una  violazione.  L’  azione  richiede  inoltre  che  vi 
sieno  almeno  due  persone  l’ attore  ( aclor  ),  ed  il  reo  convenuto  ( reus, 
possessor  );  secondamente  è d'uopo  che  si  avesse  la  idoneità  di  esercitare 
questo  diritto  secondo  le  regole  generali  della  idoneità  ( §.  12.  ). 

II.  Specie  di  azioni. 


§.  80. 

t ) Delle  azioni  reali  personali  c pregiudiziali. 

1.  Essendo  i diritti  origine  e causa  delle  azioni,  ne  viene  che  queste 
seguono  la  divisione  di  quelli,  e come  si  distinsero  i diritti  in  reali  e per- 
sonali, così  le  azioni  ancora  sono  o reali  o personali.  È azione  personale 
( actio  in  personam  ) quella  che  nasce  da  una  obbligazione,  o da  tale  re- 
lazione giuridica,  che  determini  senz'  altro  la  persona,  contro  cui  diri- 
gersi deve  1’  azione.  Ogni  altra  azione,  che  tuteli  qualunque  diritto  che 
obhligazione  non  sia,  è reale  ( actio  in  rem  );  in  essa  non  lo  stesso  dirit- 
to, come  nella  personale,  ma  la  violazione  del  diritto  determina  la  per- 
sona del  reo  (a).  (1). 

2 ) Questo  corrisponde  esattamente  alla  natura  e carattere  dei  dirit- 
e di  vero  il  diritto  reale  impone  un  obbligo  universale  negativo;  e, 
come  ognuno  può  contrapporsi  a questo  diritto  negandolo,  l’ azione  non 
è possibile  prima  che  esso  non  venga  violato;  per  la  qual  cosa  1'  azione 
reale  tende  a riaffermare  il  proprio  diritto  contro  qualunque  terzo  pos- 
sessore. 

All'  incontro  stando  il  diritto  personale  in  ciò,  che  il  debitore  dia, 


netto  d;cilur,  sivc  in  personam,  sire  in  rem  sit  petitio;  sed  plerumque  actiones  personalcs  sole- 
mi»  diccre,  petitionis  antem  verbo  in  rem  actiones  significari  videntur;  pertecutionit  verbo 
exlraordinarias  perseculiones  puto  contineri,  utpnta  fideicommissorum,  et  si  quae  aliac  sant, 
quae  non  habenl  iuris  ordinarli  execationem.  — Ved.  Appendice  VI.  in  Gne  del  pres.  capitolo. 

(a)  §.  1.  Inst.  de  action.  (4.6.  ):  Omnium  actionum,  qnibus  inter  aliqaos  apud  iudices  ar- 
bitrosve  de  qnacumque  re  quaeritur,  suinma  divisio  in  duo  genera  deducitur;  aut  enim  in  rem 
sunt,  aut  in  penonum.  Nnmquc  agit  unusquisque  aut  cum  eo,  qui  ei  obligatus  est,  vel  ex  con- 
tractu,  vel  ex  maleficio;  quo  casu  proditac  sunt  actiones  in  personam,  per  quas  intendi!,  adver- 
sarintn  ei  dare  aut  facere  oportere,  et  aliis  quibusdam  modis.  Aut  cum  co  agit,  qui  nullo  iure 
ei  obligatus  est,  movet  lamcn  alicui  de  aliqua  re  controversiam:  quo  casu  proditae  actiones  i<\ 
rem  sunt. 
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faccia,  o presti  qualche  cosa  al  creditore,  l’ azione  sorge  fin  da  quando  è 
nato  il  diritto,  determinata  essendo  la  persona  a cui  può  esser  diretta  (b). 

3)  Da  ciò  risulta  che  l’azione  reale  è diretta  contro  ogni  terzo,  la 
personale  contro  una  speciale  persona;  ma  sarebbe  lontano  dal  vero,  chi 
prendesse  queste  due  qualità  come  caratteri  essenziali,  talmentechè  si  po- 
tesse per  mezzo  di  esse  sempre  riconoscere  l’ azione  reale  dalla  persona- 
le; imperocché  vi  ha  delle  azioni  personali,  le  quali  sono  dirette  contro 
un  indeterminato  avversario, come  il  contrario  può  darsi  nelle  azioni  reali; 
così  a mo’  d’ esempio  ì’actio  ad  cxhibendum,  diretta  contro  qualunque  tro- 
vasi casualmente  in  condizione  di  esibire  la  cosa,  vien  qualificata  quale 
azione  in  personam  (c).  Similmente  Yactio  de  aqua  et  aquae  pluviae  per- 
sonale, è diretta  contro  il  possessore  con  qualche  limitazione  (d);  Io  stesso 
si  dica  delle  azioni  nossali  che  sono  azioni  ex  maleficio  servorum-,  poiché 
anch*  esse  son  dirette  contro  qualunque  terzo,  ed  ancora  1’  azione  ed  i 
danni  apportati  dagli  qnimali,  ecc.  (e). 

Dall'  altro  canto  vi  sono  azioni  reali  che  son  dirette  contro  determi- 
nate persone;  fra  cui  innanzi  tutto  è da  ricordare  la  hereditatis  pctilio,  la 
quale  non  è diretta  contro  qualunque  possessore  come  la  rei  vindicatio, 
ma  contro  chi  possiede  prò  herede,  o prò  possessore  (f). 

Ciò  vuol  dire  che  1'  essere  un’  azione  diretta  contro  qualunque  terzo 
possessore,  o contro  una  determinata  persona  non  è esatta  caratteristica 
per  distinguere  le  azioni:  ma  conviene  esaminare  se  essa  nasce  da  obbli- 
gazione, o da  diritto  reale. 

Oltre  a queste  differenze  essenziali  possiamo  considerarne  altre  due 
di  grande  importanza.  Circa  l’ origine  dell’  azione,  la  personale  nasce  ap- 
pena è fatta  la  obbligazione,  non  così  l'azione  reale,  che  nasce  solo  quando 
è possibile  un  convenuto,  ossia  qualora  un  terzo  si  mette  in  contraddi- 
zione col  nostro  diritto  di  proprietà:  in  altre  parole  nell’azione  personale 

(b)  L.  25.  pr.  de  0.  et  Ac.  (44.  7.  ):  Vip.  Actionem  genera  sani  duo:  in  rem,  quae  dicitar 
vindicatio,  et  in  personam,  quae  condiclio  appellalur.  In  rem  aclio  est,  per  quam  rem  noslram, 
quae  ab  alio  possidetur,  pclimus,  et  semper  adversus  eum  est,  qui  rem  possidel.  In  personam 
aclio  est,  qua  cum  co  agimus,  qui  obligatus  est  nobis  ad  faciendum  aliquid  vel  dandum,  et 
semper  adversus  eundem  locum  habet. 

(c)  L.  3.  8-  15.  ad  cxhib.  ( 10.  4.  ).—  Vip.  Sciendum  est,  adversus  possessorem  hac  actione 
agcndum,  non  solura  cum,  qui  civiliter,  sed  et  cum,  qui  naluraliler  incumbat  possessioni. 

(d)  L.  6.  8-  #■  <ic  aqua  et  aquae  pluv.  ( 30.  3.  ). — ved.  anc.L.  7.  pr.  8- 1.  quod  vi  (43.24.). 

(e)  8-  5.  tnst.  de  nox.act.  (4.  8.).  Omnis  ameni  noxalis  aclio  caput  sequitur.  Nani  si  seryus 
tuus  noxiam  commiscri!,  quandiu  in  tua  potestale  sit,  tecum  est  actio;  si  in  allcrius  poteslatem 
pervenerit,  cum  ilio  incipit  aclio  esse,  et  si  manumissus  fuerit,  directo  ipse  tenetur,  et  eilin- 
guitur  noxac  dedilio.  — L.  1.  8- 12.  si  quad  ( 9. 1.  — Ved.  anc.^I..  1.  §.  13.  quod  leg.  ( 43.  3.  ). 
— L.  7.  pr.  de  pubi.  ( 30.  4.  ). 

(f)  L.  9.  de  hered.  pct.(  5.  3.  ).  Paul.  Regulariter  delìniendum  est,  cum  dcmtim  teneri  pc- 
titione  hereditatis,  qui  vel  ius  prò  herede,  vel  prò  possessore  possidet,  rcliq. 
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non  è strettamente  necessario  che  il  diritto  venisse  violato,  ma  è sufficiente 
che  sia  fondata  la  obbligazione;  per  contrario  l’ azione  reale  non  è possi- 
bile in  niun  modo  prima  che  il  diritto  reale  non  fosse  turbato.  L’  altra 
differenza  radicale  si  manifesta  nella  prescrizione;  perocché  estinguen- 
dosi l'azione  personale  per  prescrizione,  si  estingue  nel  medesimo  tempo 
1’  obbligazione;  ma  se  1'  azione  reale  viene  a mancare  per  prescrizione, 
non  si  estingue  nel  medesimo  tempo  il  diritto  di  proprietà,  potendosi  an- 
cora contro  altri  intentare  una  rei  vindicatio  (g). 

Oltre  all’  azione  in  personam  ed  in  rem  in  un  sol  caso  i fonti  ram- 
mentano un’  aclio  in  rem  scripta,  la  quale  è da  considerarsi  come  vera 
azione  personale;  è erroneo  il  dire  che  questa  azione  appartenga  alla  ca- 
tegoria delle  personali  ed  unitamente  delle  reali;  imperocché  il  motivo  di 
colui  il  quale  metus  causa  possiede  una  cosa,  non  è quello  di  stabilirsi  con- 
tro il  diritto  di  proprietà  dell’  attore,  poiché  dal  momento  che  si  conosce 
la  cosa  non  esser  propria,  nasce  l’obbligo  della  restituzione.  Non  importa 
che  essa  è intentata  contro  qualunque  possessore,  e che  non  si  fonda  so- 
pra un  contratto  o quasi-contratto;  imperocché,  prescindendo  dalle  ragioni 
addotte,  che  molte  azioni  personali  possono  essere  intentate  contro  qua- 
lunque terzo,  e qualche  azione  reale  contro  una  determinata  persona,  è 
da  considerarsi,  che  la  legge  può  fondare  anche  obbligazioni  sopra  altri 
motivi  (2). 

II.  Intendesi  comunemente  per  azioni  pregiudiziali,  quei  mezzi  che 
garantiscono  lo  stato  della  peisona  come  dicono  le  stesse  Istituzioni,  e ri- 
salgono allo  stato  antico  del  diritto,  nel  quale  ogni  relazione  nascente 
dallo  stato  di  famiglia  si  faceva  valere  con  azione  reale;  onde  le  pregiu- 
diziali non  fanno  categoria  a parte,  ma  vanno  comprese  fra  le  azioni 
reali  (h).  Ma  una  grande  differenza  corre  tra  le  azioni  reali  e le  pregiudi- 
ziali, inquantoché  per  nascere  le  prime  é mestieri  che  vi  sia  violazione 
del  diritto,  ciò  che  non  è possibile  nelle  pregiudiziali,  le  quali  sono  di 
forma  preparatoria,  donde  il  loro  nome;  e per  conseguenza  nell’  antico 
processo  formulario  mancavano  della  condemnalio  (i).  Per  la  qualcosa 
oggi  intendesi  per  azione  pregiudiziale  qualunque  domanda  provvisoria 
per  accettarsi  di  uno  stato  ; e serve  di  fondamento  ad  una  quistione 
giuridica  in  giudizio  ; in  questo  significato  le  azioni  pregiudiziali  non 
vanno  né  sotto  la  categoria  delle  azioni  personali,  né  sotto  quella  delle 
reali  (j). 

(g;  L.  8.  8- 1.  C.  de  praescr.  30  ann.  ( 7.  39.  ). 

(hj  8-  13.  Inai,  de  actionibus  ( i.  0.  ) : Praciudiciales  actiones  in  rem  esse  videntur  , quale! 
sant,  per  quas  quaerilur,  an  aliquis  liber  vcl  libcrlus  sii,  vcl  de  partu  agnusrendu. 

(i)  Vcd.  Appendice  VI.  alla  line  del  capitoli,. 

(j)  Savi'jny,  voi.  V.  §■  207. 
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ANNOTAZIONI 

(i)  La  divisione  delle  azioni  in  retn  ed  in  personam  nascente  da  quella  de’drilti 
in  reali  c personali  è stata  concepita  da’  giuristi  o troppo  ampiamente  o troppo  ri- 
strettamente. 

Il  Tliibaut  pone  la  seguente  teorica.  Quando  i Romani  dicono  che  qualche  cosa 
sia  in  rem  o in  personam,  il  significato  dottrinale  di  questa  locuzione  è il  seguente; 
tuttociò  che  ha  efficacia  assoluta  intendevano  essi  in  rem ; tutto  ciò  che  ha  natura 
limitata  come  privilegi,  eccezioni,  patti  reali,  in  personam.  Questo  è ancora  il  signi- 
ficato della  divisione  in  actiones  personales  ed  in  rem,  e per  conseguenza  fa  d’uopo 
comprendere  con  questa  espressione  le  azioni  di  valore  assoluto , le  quali  indipen- 
dentemente dallo  speciale  obbligo  del  reo  convenuto,  costringono  chiunque  si  metta 
contro  il  diritto  detrattore.  Ed  è tanto  vero  clic  questo  e non  altro  sia  il  significato 
delle  parole  in  rem  actiones,  che  le  azioni  pregiudiziali,  le  quali  riguardano  lo  stalo 
di  una  persona,  e che  certamente  non  hanno  per  obbietto  la  cosa,  sono  messe  dai 
Romani  nella  'categoria  delle  azioni  reali  (i). 

Questo  concetto  del  diritto  e delle  azioni  reali  datoci  da  Thibaut  ci  pare  esage- 
rato : imperocché  le  espressioni  in  rem  ed  in  personam  spesso  hanno  il  significato 
volgare,  e dinotano  i diritti  c le  azioni  che  si  versano  o sulla  persona  o sulla  cosa. 
I testi  in  vero,  senz’altenderc  all’efficacia  assoluta  o ristretta  del  diritto,  quando  vo- 
gliono determinare  l’azione  reale  cosi  si  esprimono;  actio  qua  res  posluìatur,  quae 
rerum  gratia  movetur,  actio  de  rebus,  actio  quae  rem  sequitur,  actio  in  ipsas  rcs 
ecc.  (k). 

Quanto  alle  azioni  pregiudiziali  l’opinione  del  Thibaut  ch’é  la  comune,  cioè  che 
le  azioni  pregiudiziali  appartengano  alle  azioni  reali,  è oggi  fortemente  combattuta. 
E di  vero  il  Thibaut  con  gli  altri  argomentano  esclusivamente  dalle  Istituzioni  lo 
quali  dettano:  « Praeiudiciales  actiones  in  rem  esse  vidcnlur,  quales  sunt  per  quas 
• quaeritur,  an  aliquis  liber,  vel  libertus  sit,  vel  de  partu  agnoscendo  (1). 

La  prima  interpretazione  a questo  passo  è di  Teofilo,  che,  essendo  stato  uno  dei 
compilatori  delle  Istituzioni,  può  senza  obbiezione  esser  considerato  come  compe- 
tente a giudicare  un  passo  di  un  codice,  che  avea  egli  stesso  compilato.  Egli  ci  av- 
verte essere  le  azioni  pregiudiziali  domande  provvisionali,  o provvedimenti  tempo- 
ranei in  una  questione,  e per  stabilire  le  basi  del  futuro  giudizio  ; tanto  più  che  il 
significato  originario  del  vocabolo  praeiudicium  si  rapporta  non  all’  oggetto  dell’a- 
zione, ma  alla  sua  forma  di  procedura,  ch’era  una  formola  con  la  sola  intentio  senza 
la  condemnatio,  che  usavasi  ancora  per  determinare  preventivamente  lo  stato  della 
persona.  Quest’interpretazione  di  Teofilo  fu  troppo  duramente  contraddetta,  ma  la 


(i)  8-  13.  Inst.  de  acl.  (4.  0.).— Ved.  Dot.  preeed-; — confr.  L.  40.  §.  1.  de  test,  milit.  (29. 1.) 
Paul.  Idem  respondit,  ei  testamento  eias,  qui  iure  militari  testato*  esset,  servum,  qui,  licct 
sub  condilìone,  legatum  meruit,  elioni  liberlatem  posse  sibi  vindicare.— L.  32.  pr.  de  liber . cau. 
sa  (40.  12.). 

(k)  L.  3.  7.  g.  1.  C.  de  praescripl.  quat.  aon.  (7.  39-).— L.  2.  C.  si  unus  ex  plurib.  (8. 32.) 
— L.  22.  8’  4.  fam  ercisc.  (10.  2). 

(l)  Thibaut,  de  genuina  iur.  persoli,  et  rcr.  indole,  Hiel  1796.— Saggi  voi. II.  disse».  2.— 
Sirt.  8-  62.  63. 
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scoverta  delle  Istituzioni  di  Gaio  le  ha  dato  piena  ragione;  in  un  passo  dice  questo 
giurista:  « Certe  intentio  aliquando  sola  invenitur,  sicut  in  praeiudicialibus  formu- 
» lis,  qualis  est,  vel  quanta  dos  sit,  et  aliae  complures  » ; vedesi  quindi  che  la  stessa 
forinola  fu  adoperata  anche  in  altre  domande  che  non  si  riferivano  allo  stato  della 
persona  |m). 

Per  la  qualcosa  è da  conchiudersi  contro  il  Thxbaut  che  le  azioni  pregiudiziali 
non  appartengono  nè  alle  azioni  in  rem,  nè  alle  azioni  in  personam. 

Dopo  aver  esaminato  il  senso  troppo  ampio  dato  dal  Tliibaut  alle  azioni  reali  e 
personali,  giova  esporre  il  significato  per  centra  troppo  ristretto  dato  dal  Duroi  (n); 
il  quale  opina  non  essere  le  azioni  in  rem  una  specie  delle  azioni,  ma  determinate 
singole  azioni;  e specialmente  quelle  che  nascono  dal  diritto  di  proprietà  sopra  una 
res  corporale;  essere  le  altre  azioni  che  comunemente  si  appellano  reali,  azioni  utili, 
estese  ad  altri  diritti,  come  ai  iura  in  re  aliena  e alla  eredità:  non  altrimenti  dcl- 
l’actio  publiciuna  data  a chi  non  ha  dominio;  doll’aetio  in  rem  del  superlìciario  e 
dell’  entìteuta;  dell’  aclio  in  rem  hypotliecaria,  azione  reale  sulla  proprietà  altrui 
senza  diritto  di  dominio.  Onde  pel  Duroi  l' azione  reale  non  è propriamente  che 
l'azione  nascente  dal  diritto  di  proprietà  sulla  cosa  corporale  (n). 

Basta  guardare  solamente  ai  testi  per  convincersi  del  contrario:  perocché  1 ’aetio 
in  rem  non  ci  vien  determinata  come  l’azione  nascente  dalla  proprietà  sopra  cosa 
corporale,  tanto  che  per  questa  si  adopera  ancora  1’  espressione  più  generale  di  rei 
vindicalio,  che  invano  vorrebbe  negare  il  sopraddetto  autore  (o). 

(2)  Oltre  alle  azioni  reali  e personali,  si  ammette  comunemente  un’altra  specie 
di  azioni,  le  quali  partecipano  dell'una  e dell’altra,  c perciò  queste  nuove  azioni  sono 
conosciute  col  nome  di  azioni  miste. 

Han  dato  origine  a questa  terza  categoria  tre  azioni  d’ un  carattere  speciale,  le 
quali,  sebbene  nascano  da  un  obbligo  c per  conseguenza  abbiano  la  natura  delle 
azioni  personali,  si  allontanano  nondimeno  da  queste,  perchè  con  esse  si  decide  una 
questione  di  proprietà,  e da  questo  lato  partecipano  delle  azioni  reali.  Queste  azioni 
sono  quelle  conosciute  ancora  sotto  il  nome  di  divisorie  e precisamente  Tacito  fa- 
miliae  erciscundae,  communi  dividundo,  finium  regundorum.  I giuristi  che  accet- 
tano questa  terza  categoria  si  fondano  sopra  un  passo  dello  Istituzioni,  che  dice  a 
questo  proposito:  « Quacdam  actiones  mixtam  causarli  obtinere  videntur  tam  in  rem, 
» quam  in  personam.  Qualis  est  familiae  erciscundae  actio,  quae  competit  cohere- 
» dibus  de  dividenda  horeditate,  item  communi  dividundo,  quae  inter  cos  redditur, 
» inter  quos  aliquid  comrnune  est,  ut  id  dividatur;  item  finium  regundorum , qua 
» inter  eos  agitur,  qui  confincs  agros  habeunt.  In  quibus  tribus  iudiciis  germittitur 
» iudici,  rem  alicui  ex  litigatoribus  ex  buno  et  aequo  ailiudicare,  et,  si  unius  pars 
« praegavare  videbitur,  eum  inviccm  certa  pecunia  condeiunare  (p)  ».  Ma  qualo- 

(jn)  Gai.  Inst.  IV.  8-  44.  HI-  8-  123. 

(n)  Duroi,  Archivio  civile  yoI.  VI.  pag.  232.  3S6 

(o)  8-  19.  Inst.  de  obi.  qnae  ci  delict.  (4.  1.)  — L.  7.  de  R.  V.  (6.  1.)  Paul.  Si  is,  qui  ob- 
tulit  se  fundi  vindicalioni,  damnatus  est,  nihilominus  a possessore  rccte  petitur,  sicut  Fedius 

ait — L.  7.  8-  8.  de  pubi.  ad.  (6.  2.) L.  2.  de  tigno  iuncto  (47.  3.);  — L.  1.  fin.  rcg.  (IO.  1.); 

— L.  1.8-  17.  si  is,  qui  test.  lib.  (47.  4.),  — L.  35.  8-  4.  de  contrahen.  cml.  (48.  1.).  — L.  8. 
C„  depos.  (4.  34.);  — L.  10.  C.  de  rcscind.  vend.  (4.  44.);  — L.  3.  4.  C.  de  paci,  inlcr  cmt.  et 
vend.  (4.  54.);  — L.  12.  C.  de  furUs  (0.  2.)  — Ved.  ronserotc,  0.  C.  1.  8 113. 

(p)  g.  20.  Inst.  de  act.  (4.  6.). 

binilo  romano.  27 
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ra  bene  si  considerano,  non  si  tarderà  a ravvisare  in  esse  il  carattere  di  azioni  per- 
sonali. 

E di  vero  queste  azioni  sono  dirette  all' obbligo  del  coerede  di  dividere  la  ere- 
dità, all’obbligo  del  condomino  di  dividere  l' obbietto  comune,  o di  regolare  i con- 
fini; esse  non  son  dirette  a rivendicare  la  parte  dell’obbietto,  e se  una  questione  di 
proprietà  è risoluta,  lo  è per  conseguenza,  ma  non  certamente  per  lo  scopo  dell’azione 
eh’ è sempre  per  l'obbligo  della  divisione.  Questo  concetto  è anche  materialmente 
espresso  presso  de’  Romani.  Al  tempo  della  procedura  formolaria  ogni  azione  avea 
tre  parti  distinte:  la  natura  dell’azione  si  ricavava  dalla  parte  media,  la  i ntentio,  che, 
se  esprimeva  obbligo  l’azione  era  in  personam,  se  rivendicazione  di  un  obbietto, 
era  reale;  ora  le  tre  anzidetto  invece  di  Ire  parli,  ne  aveano  quattro  nella  forinola, 
essendo  dopo  la  intentio  aggiunta  l' adiudicatio;  la  intentio  che  determinava  il  ca- 
rattere dell'  azione  era  in  personam,  l’ adiudicatio  in  rem,  c questa  non  era  se  non 
la  conseguenza  della  intentio;  a questo  punto  storico  si  rapportano  le  parole  di  Giu- 
stiniano mixtam  causata  obtinerc  videntur  lam  in  rem,  quam  in  personam.  Onde 
volendo  determinare  il  carattere  delle  azioni  divisorie,  le  diremo  personali;  nò  i Ro- 
mani pensavano  diversamente,  e Paolo  cosi  scrive:  Finitm  regundorum  a dio  in 
personam  est. 


§.  81. 


*.  /tettane»  dlrcetnc  et  utile»,  vulvare»  et  In  factum, 
in  la»  et  In  factum  canccptnc. 


L’  azione,  quale  originalmente  era  posta,  nel  caso  e nella  condizion 
di  cose  previste  dalla  legge,  prendeva  nome  di  aclio  directa.  Ma  quando 
dai  casi  dati,  1’  azione  si  estendeva  ad  altri  nuovi,  o a nuove  circostanze 
di  quei  casi,  appellavasi  ulilis ; perocché  essa  era  fatta  utile  in  altre  con- 
dizioni di  cose,  che  quelle  prevedute.  Tale  estensione  nasceva  veramente 
da  una  finzione:  perchè  altri  utilizzasse  l’azione,  mettiamo,  del  proprieta- 
rio o dell’  erede,  era  supposto  eh’  egli  fosse  proprietario  od  erede;  onde 
l’altro- nome  di  actiones  fictitiae  (a),  che  tali  erano  senza  dubbio  riguardo 
alla  forma  del  procedimento,  come  utiles  per  la  cagione  di  loro  essere 
( utilità^*)  (b).  In  due  modi  potevasi  concedere  per  altri  casi  l' azione  di- 
retta, e renderla  quindi  utile: 

1 ) quando  un  principio  legale  può  essere  applicato  ad  altri  casi  si- 

• 

(a)  Gai.  Inst.  IV.  34-38.  §.  34.  Uabemns  adhuc  attenua  generis  ficliones,  in  quibosdam 
iurnmlis:  vclut  cum  is  qui  ex  ediclo  bunurum  possessione!»  pcliit,  fido  se  berede  agii;  cum 
enim  praetorio  iure  et  non  legitimo  succcdal  in  locum  defuncti,  non  habet  direelas  actiones  reliq. 

(b)  Gai.  tnsl.  il.  §.  233  — g.  4.  Inst.  de  fid.  hered.  (2.  23.  ).  — Vlpiani,  Fragni.  XXVIII. 
g.  12.  Hi,  quibus  ex  successorio  cdicto  bonorum  posscssio  datur,  heredes  quidem  non  sunt,  sed 
heredis  loco  conslituunlur  beneficio  praetoris.  ldeoque  seu  ipsi  aganl,  seu  cum  bis  agatur,  ficti- 
tiis  actionibus  opus  est,  in  quibus  heredes  esse  finguntur. 
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mili;  onde  se  per  la  originaria  relazione  giuridica  eravi  un’  azione  diret- 
ta, questa  veniva  applicata  utilmente  al  caso  simile  (c); 

2 ) quando  un’azione  per  diritto  rigoroso  è estinta,  o non  v’è,  aequi - 
tatis  causa  può  essere  data  o novellamente  ammessa;  il  che  principalmente 
avviene  per  la  restituzione  in  intiero  (d). 

La  distinzione  di  azioni  dirette  ed  utili  non  stava  nell’  efficacia  di 
esse,  ma  hensi  nel  modo  della  formola,  e propriamente  si  distinguevano 
nella  parte  media,  che  appellavasi  intenlio;  laonde  questa  distinzione  va- 
lida e necessaria  nell’  orda  iudiciorum  privatorum,  poiché  nel  sistema  di  • 
Giustiniano  tutto  fu  agguagliato  al  modo  del  giudizio  straordinario,  non 
può  avere  che  un  significato  storico  ; mercè  cui  sappiamo  esser  diretta 
l’azione  nel  suo  primitivo  rigore,  ed  utile  per  la  larghezza  usata  in  un’isti- 
tuzione giuridica  (e). 

II.  Affine  a questa  distinzione  è l’ altra  delle  azioni  volgari  e in  fa- 
ctum. Le  azioni  volgari,  iudicia  prodita,  eran  quelle,  che  avevano  una 
precisa,  e determinata  formola  già  registrata  nell’ editto  del  Pretore.  In 
factum  dicevansi  quelle  azioni,  le  quali  mancavano  di  questa  determinata 
c certa  formola , ma  questa  era  assegnata  secondo  il  caso  pratico  e se- 
condo le  circostanze  del  medesimo;  e ciò  per  la  potestà  che  avea  il  Pre- 
tore di  formulare  un’  azione  per  ogni  nuova  relazione  giuridica  (f).  Gene- 
ralmente quasi  tutte  le  azioni  utili  nella  loro  forma  sono  in  factum,  eccetto 
quelle  le  quali  non  nascono  dalla  estensione  di  una  determinata  azione 
fuori  della  sua  sfera  ordinaria,  ma  sono  esclusivamente  fondate  nell’equi- 
tà, come  l’ aclìo  praescriptis  verbis. 

III.  Non  bisogna  certamente  confondere  questa  divisione  con  l’altra 
dell’  actiones  in  ius  et  in  factum  conceptac.  Le  prime  erano  quelle  che 
avevano  una  iuris  civilis  intenlio,  ossia  quelle  che  affermano  la  esistenza 


(c)  L.  2.  g.  5.  de  aqna  et  aquae  plov.  ( 39.  3.  ).  Paul. . . . quamquam  (amen  delirisi  aquae 
pluviae  arcendae  aedo,  atlamen  opinor,  utilem  aetionem  vcl  inlcrdictum  midi  competere  adver- 
sus  vicinimi,  si  veiim  aggerem  restiluere  in  agro eius,  qui  factus mihi  quidem  prodesse  potcst, 
ipsi  vero  nihil  nocilurus  est;  haec  aequitas  suggerii,  et  si  iure  defieiamur.  — L.  21.  pr.  de  act. 
rer.  amot.  ( 25.  2.  ). 

(d)  Gai.  Inst.  IV.  g.  38.  — L.  20.  g.  1.  do  tutelac,  et  rat.  dislraen.  ( 27.  3.  ).  — L.  30  de 
mortis  causa  don.  ( 39.  fl.  ).  — L.  20.  de  iure  fisci  ( 49.  li.  ).  Papiri.  Scd  revocata  pecunia  in 
fideiussorem  liheratum  utilis  aclio  dabilur.  — L.  21.  pr.  de  praescr.  verb.  et  in  faci,  actionib. 
Vip.  Quoties  deficit  actio  vel  ctceplio.iililis  aclio  vel  ricepiiu  est. 

(e)  Savia ny,  0.  C.  V.  g.  215.  — L.  47.  g.  1.  de  ncg.  gcsl.  ( 3.  3.  ).  Paul.  Nee  relert,  di- 
rcela quis,  an  utili  actionc  agai  vel  conveniamo  quia  in  eitraordinariis  iudiciis,  ubi  conceptio 
formularum  non  observatur,  haec  subtilitas  supervacua  est,  ma  vi  me  quumutraqne  actio  ciusdeip 
potcstatis  est,  eundemque  babet  circolimi. 

(f)  L.  1.  pr.  de  praes-  et  in  faci.  act.  ( 19.  5.  ).  Papi».  Nonnunquain  evenit,  ut  ccssantibus 
iudiciis  proditis  et  vuigaribus  aclionibus,  quinti  proprinin  nomen  invertire  non  possumus,  fa- 
cile descendamus  ad  eas,  quac  in  factum  appeliantur.  Sed  ne  res  riempi»  egeat,  paucis  agam. 
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di  una  relazione  giuridica  fondata  sul  diritto  civile.  Le  azioni  in  faclum 
conceptac  sono  quelle  le  quali  nella  intcntio  affermano  solamente  un  fat- 
to, cosicché  questa  seconda  parte  non  si  distingueva  dalla  demostrazionc, 
anzi  entrambe  le  prime  proposizioni  erano  insieme  fuse.  Quelle  azioni  che 
contenevano  una  forinola  perfetta  con  la  intcntio,  che  determinava  la  que- 
stione di  diritto  civile  rigoroso,  erano  dette  in  ius  conceptac-,  le  altre  con 
le  quali  si  richiamava  l’attenzione  del  giudice  non  nel  diritto,  ma  sul  fatto 
e,  secondochè  lo  trovasse  fondato,  questi  dovea  condannare  od  assolvere 
* il  reo  convenuto,  si  dissero  actioncs  in  factum  conceptac.  Ora  una  certa 
corrispondenza  tra  le  azioni  in  factum  e quelle  in  factum  conceptac  vi  è in 
quanto  tutte  le  azioni  in  factum  sono  anco  in  factum  conceptac,  se  non 
che  le  azioni  nascenti  dai  contratti  innominati  dette  acliones  in  factum  ci- 
viles,  ovvero  actioncs  pracscriptis  vcrbis  avevano  una  formolo  in  ius  con- 
cepta-,  poiché  secondo  la  testimonianza  dei  fonti  si  rileva,  che  tali  azioni 
avevano  una  civilis  intcntio,  c che  appartenevano  alle  azioni  di  buona  fe- 
de, le  quali  non  potevano  essere  se  non  in  ius  conceptac  (g). 

§.  82. 


3.  Anione*  bonac  fide!,  «trini  Iurta,  condiclloncN. 

Cani,  Dirillo  di  Obbligaz.  Eidclberga  1819. 1.—  Stever,  De  summario  Romanoram 
iadicia  seu  de  stridi  iaris,  et  bonae  (idei  actionibas,  Lipsiac  1822.  — Bachoftn,  De 
Rom.  ind.  civilib.  de  legis  ndionibus  de  formulis  et  de  coodiclioDC,  Cutting.  1810. — 
Puchta,  Corso  delle  Istituì.  gg,  168,  269.  — Savigny  , Sist.  V.  g.  218.  ss.  — Ap- 
pettò. XUI.  XIV. 


Le  azioni  personali  si  suddividono  in  actioncs  stridi  iuris  o condi- 
cliones,  ed  in  actioncs  bonae  fidei.  Le  prime  eran  quelle,  nelle  quali  pel 
carattere  dell’  affare  giuridico  in  questione  che  si  riferiva  ad  un  obbictto 
determinato,  il  giudice  doveva  decidere  rigorosamente  secondo  la  formola 
del  Pretore  ed  i termini  dell’  atto  conchiuso,  nè  gli  si  permetteva  di  deci- 
dere altrimenti  in  via  di  equità;  la  sua  sentenza  non  poteva  attribuire  nè 
più,  nè  meno  di  quello  che  risultava  dall’atto  e dalla  formola  che  riceveva 
dal  Pretore,  che  la  determinava  in  questi  termini  precisi:  dare  oporlerc, 
o dare  faccrc  oporlerc.  Al  contrario  quelle  azioni  personali,  le  quali,  na- 
scenti da  vicendevoli  legami,  e fondati  sul  credilo  e sulla  buona  fede,  la- 
sciavano al  giudice  un  potere  alquanto  più  ampio  di  decidere  la  questione 
secondo  il  principio  di  equità,  si  appellavano  acliones  bonae  fidei.  Quindi 

(g)  L.  6.  de  prae&ript.  verb.  ( 19.  8 — Savigny,  Sist.  V.  g.  217.  — Vangerow.  o.  e. 

g.  138. 
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nelle  prime  il  giudice  prendeva  a base  della  sua  decisione  V obbligo  del 
convenuto  secondo  l’ atto  giuridico  e la  legge,  nelle  seconde  l’equità  eia 
fede  delle  parti.  Un  tale  carattere  era  espresso  nelle  parole  della  forinola 
in  questa  guisa:  quidquid  Nm.  Nm.  Ao.  Ao.  dare  facere  oportet  ex  fide 
bona,  ovvero  quod  acquus  melius,  etc.  Le  prime  ebbero  perciò  il  nome  di 
stridi  iuris  aclioncs,  condieliones,  iudicia,  le  altre  quello  di  bonae  fidei 
adiones,  ovvero  anche  arbitrio  (a). 

La  stridi  iuris  adio  nasce  da  quei  negozii  giuridici,  l’obbietto  de’quali 
è un  certum  (b),  e che  sono  conchiusi  per  una  formola  rigorosamente  ci- 
vile, come  è la  verborum  obliqado  ( stipuìatio),e  la  lilerarum  obligado  (c); 
1’  obbligazione  eh’  è base  ad  una  tale  aedo  è strettamente  unilaterale.  Al- 
l’ incontro  se  la  obbligazione  sorge  da  un  contratto  consensuale,  da  un 
patto,  e che  fonda  un’aelto  contraria  come  il  mandato,  il  comodato,  il  de- 
posito, e che  in  fine  ha  per  obbielto  un  incertum,  genera  un’  aedo  bonae 
fidei  (d). 

Sulla  importanza  pratica  di  siffatta  distinzione  è da  osservare,  che: 

1 ) La  bonae  fidei  aedo  permette  di  portare  un  giudizio  più  libero 
nell’  affare  che  è il  fondamento  dell’  azione,  stantechè  il  giudice  non  è le- 
gato alle  precise  parole  ed  espressioni,  come  regolarmente  avviene  nelle 
altre  azioni  (e). 

2 ) L’ azione  di  buona  fede  sorge  per  motivi  pei  quali  è impossibile 
intentare  un  aedo  stridi  iuris.  Verbigrazia  quando  in  un  affare  giuridico 
vi  è dolo,  o violenza,  come  il  diritto  prende  in  considerazione  questi  mo- 
tivi pel  principio  di  equità  ( §§.  43.  44  ),  nei  giudizii  di  buona  fede  vi  si 
potrà  provvedere  con  la  medesima  azione  del  contratto,  non  si  potrà  del 
pari  nei  giudizii  di  stretto  diritto-,  dalle  antiche  leggi  tali  molivi  non  era- 
no per  nulla  considerati,  e dalle  nuove  si  è provveduto  con  altri  mezzi. 


(»)  Gai.  Inst.  IV.  47.  — Cic.  Top.  c.  17.  de  off.  III.  c.  1S.  16.  17.  — L.  8.  8-  4.  do  in  lil. 
iur.  ( 12.  3.  ). 

(b)  L.  0.  pr.  de  reb.  rcd.  ( 12.  1.  ).  Vip.  Certi  condiclio  competil  ci  omni  causa,  ex  omni 
obligationc,  ex  qua  certum  pelitur. 

(c)  Pr.  Inst.  de  Ut.  oblig.  ( 3.  21.  ) Sic  Ut,  ut  hodic,  dum  quaeri  non  potesl,  scriptum 

obligalur;  et  ci  ea  nascitur  condiclio,  cessante  igitur  verborum  obligatione. 

(d)  8.  28.  Inst.  de  octionib.  (4.  6 ):  Actionum  aulcm  quaedam  bonae  (idei  sunt,  quaedatn 
stridi  iuris.  Bonae  (idei  sunt  hae:  ei  emto,  vendilo,  locato,  conducto,  negoliorum  gestorum, 
mandali,  depositi,  prò  socio,  tutclae,  commodati,  pignoratici,  familiae  erciscundae,  communi 
dividundo.praescriptis  verbis,  quae  de  aestimato  proponitur,  et  ea,quaeei  permutatine  com- 
pelit,  et  hereditatis  petitio:  quamvis  cnim  usque  adbuc  incertum  erat,  sivc  inter  bonae  fidei  iu- 
dicia connumeranda  sit  hereditatis  petitio,  sive  non,  nostra  tamen  conslilulio  aperte  cam  esse 
bonae  fidei  disposuit. 

(e)  L.  06.  de  V.  0.  ( 48.  1.  ).  — L.  7.  de  negat.  gesl.  ( 3.  8.  ).  Paul tantundem  in 

bonae  fidei  iudiciis  otlìcium  iudicis  vaici,  quantum  in  stipulatine  nominali!  eius  rei  fatta  in- 
terrogati. — L.  31.  8-  20.  do  acd.  ed.  ( 21.  1.  ). 
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Similmente  quando  in  un  contratto  vi  è un  patto  aggiunto,  nei  giudizii  di 
buona  fede  l’azione  del  contratto  può  essere  diretta  anche  al  pactum  adie- 
ctum,  non  così  nelle  azioni  di  stretto  diritto,  sebbene  nel  nuovo  diritto 
si  è data  una  più  mite  decisione  su  ciò  (f). 

3 ) Non  minore  è la  differenza  in  rapporto  alle  eccezioni;  imperocché 
nelle  azioni  di  stretto  diritto  erano  permesse  solamente  quelle  eccezioni 
espressamente  determinate  nella  formola;  mentre  nei  giudizii  di  buona  fe- 
de, in  virtù  di  più  largo  potere  concesso  al  giudice,  questi  poteva  pren- 
dere in  considerazione  anche  le  eccezioni  prodotte  innanzi  a lui,  e trascu- 
rate innanzi  al  Pretore  ( in  iure  ) (g).  È d’avvertire  però  che  qui  si  fa  pa- 
rola delle  vere  eccezioni  nel  più  stretto  significato  della  parola,  e non  di 
quelle  eccezioni  o fatti,  i quali  annullano  ipso  facto  il  diritto  di  agire  del- 
1’  attore:  poiché  tali  eccezioni  non  erano  messe  nella  formola  ed  erano 
sempre  prodotte  in  giudizio. 

4 ) Egualmente  rilevante  è la  differenza  pel  giuramento  in  lite,  ed  in 
rapporto  al  punto  di  partenza  per  la  stima  in  giudizio;  imperocché  nelle  , 
azioni  di  stretto  diritto  il  punto  di  partenza  è la  contestazione  della  lite, 
mentre  nelle  azioni  di  buona  fede  è la  condemnatio  (h). 

5 ) Quando  in  un  negozio  di  stretto  diritto  6 stabilito  un  luogo  di  pa- 
gamento, valeva  la  regola,  che  l’azione  dovea  essere  intentata  perfetta- 
mente in  quel  determinato  luogo;  ed  affinchè  fossero  eliminate  le  incon- 
venienze che  potevano  venirne,  il  Pretore  lasciava  un’  arbitraria  azione 
( actio  de  co  quod  certo  loco  ),  in  forza  di  cui  1’  attore  invece  d’ intentare 
l’ azione  nel  luogo  designato  dall’  atto  civile,  aveva  la  facoltà  d’intenterla 
in  altro  luogo.  Nelle  azioni  di  buona  fede  all'incontro  questa  nuova  azione 
non  ò punto  necessaria,  dappoiché  ciò  potrà  fare  il  giudice  secondo  la  na- 
tura del  contratto  stesso  (i). 


(f)  L.  7.  8.  8.  de  paclis  ( 2.  14.  ) L.  40.  de  reti.  ered.  (12.  1.  ).— Sovigny,  Sisl.  VII. 

|>ag.  127. 

(g)  L.  21.  soluto  matr.  (24.  3.  ).  Vip Etsl  non  pater  experiretur,  sed  post  mortem 

cius  lìlia  sola  de  dote  agerct,  idem  erit  diccndum,  qoum  cairn  doli  exceptio  insit  de  dote  anioni, 
ni  in  celeris  bonae  (idei  iudiciis,  potest  dici,  ut  et  Celso  videtur,  messe  hunr  sumtum  anioni 
de  dote,  maxime  si  ex  voluntate  filiae  factus  sii L.  3.  de  rescind.  vend.  ( 18.  8.  ). 

(h)  L.'3.  8-  2.  conimod.  (13.  6.).  Vip.  In  hac  anione,  sicut  in  ccteris  bonac  fidei  iudiciis, 
similiter  in  litem  iurabitur,  et  in  rei  iudicaudae  tempus,  quanti  res  sii,  observatur,  quamvis 
in  strini,  litis  contestarne  tempus  speclelur.  — L.  22.  de  reb.  cred.  ( 12.  1.  ).  — L.  4.  de  cond. 
tritr.  ( 13.  3.  ).  — L.  28.  de  nov.  ( 46.  2.  ). 

(i)  L.  7.  de  eo  quod.  certo  loco  ( 13.  4.  ).  Paul,  la  bonac  fidei  iudiciis,  eliamsi  in  con- 
trahendo  convenil,ul  certo  loco  quid  pracstetur,  ex  emto,  rei  vendilo,  vel  depositi  actio  com- 
petit,  non  arbitraria  actio.  8.  1.  Si  tamen  certo  loco  traditurnm  se  quis  stipulami  sii,  hac  actione 
utcnduin  erit.  — 8-  33.  Inst.  de  act.  ( 4.  6.  ). 
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ANNOTAZIONE 

Quali  azioni  appartengano  alla  prima  classe  e quali  all’  altra  è controverso;  ma 
le  ultime  investigazioni  a questo  proposito  ci  hanno  condotti  a’ seguenti  risultati: 

1 ) Innanzi  tutto  è da  rigettare  l'opinione  che  tutte  le  azioni  fossero  divise  in 
azioni  di  stretto  diritto  e di  buona  fede,  mentre  in  verità  questa  divisione  non  si 
estende  che  ad  un  piccolo  cerchio  di  azioni.  Ad  esse  appartengono  solamente  quelle 
che  hanno  una  forinola  in  ius  concepta,  ne  sono  per  conseguenza  escluse  Io  azioni 
onorarie  e le  persecutiones. 

Di  più  non  tutte  le  azioni  in  ius  conccplae  entrano  in  questa  divisione,  ma  solo 
quelle  che  sono  in  perscmam,  e di  queste  quelle  che  sorgono  da  ncgozii  civili,  ossia 
da  contratti  e quasi  contratti. 

2 ) Appartengono  per  conseguenza  al  numero  delle  azioni  di  stretto  diritto: 

a ) L’  azione  nascente  da  una  verborum  obligatio,  o da  una  stipulazione,  e ciò 
pel  carattere  rigoroso  di  questa  forma  di  obbligazione  (k). 

b ) L'azione  nascente  da  una  lilerarum  ubligatio,  non  esclusa  la  nuova  di  Giu- 
stiniano (1). 

c)  Le  azioni  ex  testamento  tanto  nel  caso  d’un  legato  per  damnationem,  quanto 
di  uno  sinetuli  modo  (m).  Le  azioni  per  un  fidccommc&so  appartenevano  certamente 
al  numero  delle  jiersccutioncs,  e quindi  non  sono  nò  di  stretto  diritto  nò  di  buona 
fede,  quantunque  materialmente  fossero  considerate  quale  libere  azioni;  donde  se- 
guo che,  in  virtù  della  cxaequatio  legotomm  et  (iddcommissorum  di  Giustiniano 
nell’  ultima  legislazione,  le  azioni  ex  testamento  non  possono  più  essere  annoverate 
tra  le  azioni  di  diritto  stretto  (n|. 

d ) La  condictio  ex  mutuo  con  le  altre  specie  della  condictio  datontm  come  la 
condictio  indebiti,  la  condictio  causa  data  causa  non  secata,  la  condictio  ob  turpem 
causai n,  e finalmente  la  condictio  sine  causa. 

e)  La  condictio  ex  initista  causa,  la  condictio  furtiva,  e ¥ aclio  rerum  amo- 
tarum  (o). 

In  rapporto  a questa  ultima  azione  vi  è una  divergenza  di  opinioni;  e special- 
mente  Ileimbach  è di.opinioneche  questa  azione,  essendo  un’azione  avente  la  for- 
inola in  factum  concqita,  non  può  essere  annoverata  tra  le  azioni  di  stretto  diritto, 
c tutto  ciò  per  la  L.  2.  C.  rer.  amot.  (5.  21.  ).  Questo  giudizio  sull’  azione  in  que- 
stione è poco  esatto;  imperocché  dalla  legge  del  Codice  citata  si  rileva  solamente, 
che  nell'  editto  pretorio  era  proposta  una  formola  per  1'  odio  rer.  amot.,  con  ciò 
1’  azione  non  addiveniva  onoraria;  se  la  legge  citala  ci  avverte  che  l’ azione  in  di- 
scorso, l’ adio  rer.  amot.,  poteva  essere  intentata  durante  il  matrimonio  con  la  for- 

(k)  L.  9.  §.  3.  tic  rcb.  cretl.  ( 12.  1.  ).  voti.  noi.  (b)  — L.  8.  §-  4.  — L.  0.  de  in  lit.  lor. 
( 12.  3.  ).  — L.  103.  de  V.  0.  ( 43.  1.  ).  — L.  un.  §•  2.  C.  de  rei  ui.  act.  ( 8.  13.  ).  Cic.  prò 
Hosc.  Com.  8. 

(l)  pr.  Insl.  de  lit.  obi.  ( 3.  21.  ).  — Ved.  not.  (c). 

(m)  L.  9.  §.  1.  de  reb.  cred.  ( 12.  1.  ).  — L.  0.  de  in  lit.  iur.  ( 12.  3.  J.  — L.  23.  de  V.  O. 
(43.1.). 

(n)  L.  2.  C.  com.  de  legnlis  ( 6-  48-  ). 

(o)  L.  20.  de  act.  rer.  amot.  ( 23.  2. }. 
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mola  in  factam,  è a stabilirsi,  che  fuori  questa  circostanza  in  sè  quell'azione  non  è 
un’ actio  in  factum;  come  poi  sarebbe  in  armonia  questa  interpretazione  della  legge 
2 con  la  legge  20  dei  Digesti  citata,  e specialmente  con  queste  parole:  rerum  amo- 
tarum  actio  condiclio  est  ? 

f ) Finalmente  le  condictiones  ex  lego.  Su  questo  punto  si  è agitata  nelle  scuole 
una  controversia  per  stabilire  e determinare  simili  condictiones,  c ciò  per  un  passo 
di  Paolo  variamente  interpretato  (p).  Paolo  nella  legge  unica  de  cond.  ex  lego  (13.2). 
così  dice: 

» Si  obligatio  lege  nova  introducta  sit,  nec  caulum  eadem  lego,  quo  genere 
« aclionis  experiamur,  ex  lege  agendum  est. 

Crediamo  che  la  interpretazione  più  naturale  di  questo  passo  sia  la  seguente: 
Quando  una  nuova  legge  introduce  un’  obbligazione,  senza  determinare  quale  spe- 
cie di  azione  vi  vada  congiunta,  l' azione  sarà  una  cmidictio  ex  lege,  ossia  la  sua  in- 
tnilio  deve  essere  diretta  ad  un  dare  oportere,  o ad  un  dare  faccre  o portene,  senza 
l'aggiunto  di  ex  fide  bona.  Poche  leggi  veramente  parlano  di  condictiones  ex  lege  (q)  ; 
ma  non  vuoisi  conchiudcmc  clic,  tranne  questi  casi,  non  vi  siano  altre  condictiones 
ex  lege ; più  giustamente  è da  dire  secondo  allo  spirito  della  legislazione  giustinia- 
nea di  annoverare  tra  le  condictiones  ex  lege  le  nuove  azioni  nascenti  dalle  dona- 
zioni e dal  contralto  dotale;  1'  azione  revocatoria  per  l’ ingratitudine  del  donatario; 
ed  altre  ancora  (r). 

È controverso  se  le  azioni  civili  ex  delieto  appartengono  alle  azioni  di  stretto 
diritto.  Alcuni  negano  questa  qualità  o simili  azioni  (s),  dove  altri  l’ affermano  (t). 
La  controversia  sta  non  a sapere  se  le  azioni  civili  ex  delieto  sieno  di  stretto  diritto 
o di  buona  fede,  ma  se  entrano  come  azioni  personali  in  questa  divisione.  L’  azione 
civile  ex  delieto,  non  può  appartenere  alle  condictiones  o alle  aciiones  stridi  iuris, 
sol  perchè  la  intendo  messa  nella  forinola  non  è diretta  al  tiare  o dare  facere  opor- 
tere,  ma  è concepita  per  damnum  decidere  oportere  ; quantunque,  essendo  azioni 
del  medesimo  carattere  delle  condictiones,  cioè  unilaterali,  potrebbero  esser  tratta- 
te quali  azioni  di  diriflo  stretto  (u). 

Similmente  altro  azioni,  perfettamente  escluse  dalla  presente  divisione,  pos- 
sono essere  considerate  come  di  stretto  diritto,  o come  di  buona  fede;  e la  ragione 
ne  è,  che  tale  divisione,  massimamente  importante  per  la  nomenclatura,  e nel  tempo 
del  processo  formolario,  allora  che  il  Pretore  determinava  il  criterio  del  giudice 
nella  forinola,  dal  momento  che  tutto  lo  svolgimento  della  controversia  è trattato 
innanzi  al  medesimo  magistrato,  se  non  può  dirsi  cessata,  è certo  menomata  d im- 

(p)  Ved.  GtUck  XIII.  pag.  337. 

(q)  Vcd.  g.  24.  inst.  de  act.  (4.6.) Quod  nostra  constitutio  induxil  qnac  in  no- 

stro codice  fulget.  L.  2.  C.  (3. 10),  ex  qua  dubio  procul  est,  ex  lege  condiclieiam  emanare.  — 
L.  28.  ad  leg.  Ini.  de  adult.  (48.  8.  ).  — L.  ult.  g.  1.  C.  de  hered.  pet.  (3.  31.  ).  — L.  alt.  g. 
0.  C.  de  iur.  delib.  (6.  30.  ). 

(r)  L.  38.  g.  8.  C.  de  donai.  ( 8.  84.  ).  — L.  0.  C.  de  dot.  prom.  (8.  11.  ).  — L.  10.  C.  de 
revoc.  don.  ( 8.  80.  ). 

(s)  Savigny,  Sist.  V.  app.  Num.  XX. 

(t)  Bocking,  I.  p.  877. 

(u)  L.  9.  g.  1.  de  rcb.  cred.  ( 12.  1.  ).  Vip.  Competit  haec  actio  etiam  ex  legati  causa,  et 
ex  lege  Aquilia;  sed  et  causa  furtiva  per  hoc  condictioncm  condicilur;  sed  etsi  ex  Seoatuscon- 
sulto  agetur,  competit  haec  actio,  vcluti  si  is  cui  fiduciaria  hcredilas  rcstituta  est,  agere  volet. 
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portanza.  Per  la  qual  cosa  tutte  lo  azioni  che  non  appartenevano  dapprima  a questa 
divisione  dovettero  essore  trattate  alla  maniera  o di  quelle  conosciute  sotto  il  nome 
di  adiones  stridi  iuris,  o di  quelle  appellate  bonac  fidei.  Le  azioni  trattate  nella 
prima  maniera  sono  incontrastabilmente  le  azioni  civili  ex  delieto,  di  cui  abbiamo 
già  ragionato;  le  altre  possono  tutte  essere  riguardate  come  azioni  di  buona  fede. 
Vanno  in  questa  seconda  categoria  le  azioni  in  rem  (v):  ancora  quelle  che  avevano 
una  formola  in  factum  conce] ita,  e le  azioni  onorarie,  per  le  quali  la  libertà  del  giu- 
dice era  già  posta  dal  carattere  del  diritto  pretorio.  Non  altrimenti  è delle  persecu- 
liones,  le  quali  venivano  in  tali  relazioni  giuridiche,  per  le  quali  si  offriva  al  magi- 
strato una  libera  cognizione,  indipendente  dal  diritto  stretto  (x). 

Dalle  azioni  di  buona  lede  fa  d'uopo  distinguere  quelle  in  lamini  d inacquimi 
conceptae.  In  alcune  relazioni  giuridiche,  nello  quali  era  necessaria  una  stima  per 
determinare  l’ obbietto  della  obbligazione,  il  giudice  avea  per  la  misura  della  sti- 
ma, latitudine  ancora  più  grande  die  nei  bonac  (idei  iudicia:  il  che  veniva  nella 
formola  nel  seguente  modo  espresso:  quanti  bonum  acquum  videbilur ; e per  ciò  le 
azioni  ebbero  nome  di  aclìones  in  bonum  et  aequum  conceptae.  Appartengono  a 
tale  specie  di  azioni:  1’  aclio  rei  uxoriae  (y);  1’  odio  iniuriarum  aestimatoria  (z); 
l' adio  scpulcri  violati  (aa);  Iodio  de  elfusis  (bb);  radio  aedilicia  per  ferite  fatte  ad 
un  uomo  libero  (cc);  1’  odio  funeraria  (dd). 

Il  principio  di  equità  che  dissolve  il  rigore  del  diritto  civile,  si  manifesta  anche 
nelle  azioni  come  nelle  altre  materie  di  diritto.  La  contrarietà  delle  azioni  stridi  iu- 
ris, e condicliones  da  un  lato,  con  le  bonae  fidei  dall'  altro  riproducono  nel  terreno 
dei  giudizi!  il  principio  rigoroso  del  diritto  civile  col  più  libero  della  naturalis  ratio; 
ma  nel  progresso  del  diritto  Io  stesso  principio  che  modifica  le  istituzioni,  modera  an- 
cora il  rigore  delle  acliones  stridi  iuris,  per  modo  che  le  condidiones  si  avvicinano 
al  carattere  più  libero  delle  bonae  fidei  acliones.  Conoscere  particolarmente  que- 
sta ultima  vicenda  delle  condidiones  non  è fuori  proposito. 

La  condidio  era  cosi  appellata  dalla  legis  odio  per  condidionem,  la  quale  do- 
veva strettamente  adoperarsi  per  certa  pecunia,  ovvero  per  certa  res;  la  sua  natura 
era  rigorosa  a segno  che  il  giudice  doveva  decidere  nè  più  nè  meno  che  la  formula 

(v)  L.  08.  de  K.  V.  ( 0.  1.  ).  Vip Si  vero  non  potest  residuerò,  si  qnidem  dolo  fe- 

rii, quo  minus  possi!,  is,  quantum  adversarins  in  Idem  sine  ulta  taxatione  in  infinilum  inraverit, 
daranandus  esl.  Si  vero  ncc  potasi  rcslituere,  nec  dolo  fecil,  quo  minus  possi!,  non  pluris,  quam 
quanti  res  est,  id  est,  quanti  adversarii  interfuit,  cundemnandus  est.  llaec  sententi»  generali» 
est,  et  ad  omnia,  sive  interdici»,  sive  acliones  in  reni,  sive  in  personam  sunt;  ex  quibus  ariti 

tratu  iudicis  quid  restituilur,  Incuoi  habet L.  7.  si  serv.  vind.  ( 8.  8.  ).  — L.  5.  de  in  Ut. 

iur.  (12.  3).  — g.  2.  Inst.  de  off.  iud.  ( 4.  17.  ).  — g.  28.  lesi  de  action.  (4.  0.).  ved.  not.  d.— 
L.  12.  g.  3.  C.  de  pet.  hered.  ( 3.  31.  ). 

(x)  Savigny,  Sisu  V.  pag.  474. 

(y)  L.  60.  §.  7.  sol.  mal.  ( 24.  3. } - L.  82.  de  sol.  ( 46.  3.  ). 

(i)  L.  11.  g.  1.  — L.  18.  pr.  de  iniur.  ( 47. 10.).  Vip.  Iniuriarum  aclio  ex  bono  et  aeqoo. 
est.  — L.  34.  pr.  do  O.  et.  A.  ( 44.  7.  ). 

(aa)  L.  3.  pr.  — L.  6.  10.  scpulc.  viol.  ( 47.  12.  ).  — L.  20.  g.  5.  de  acq.  hered.  ( 29.  2.  ). 

(bb)  L.  1.  pr.  - L.  8.  g.  8.  de  his  qui  eff.  ( 9.  3.  ). 

(cc)  L.  42.  de  aed.  ( 21.  1.  ).  — g.  1.  Inst.  si  quadr.  (4.  9.  ). 

(dd)  L.  14.  g.  6.  de  rclig.  ( 11.  7.  ).  Vip.  Uaec  actio,  quae  funeraria  dicilur,  ex  bono  et 
aequo  oritur.— ved.  anc.  Cujac.  alias.  XXII.  14.  comm.  in  Paul,  ad  ediclum.  ad  leg.  9.  de  cap. 
min.  in  op.  omn.  V.  pag.  101.  — Satiùjny,  pag.  92. 
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dare  oporlere  gli  dettava;  così  Gaio  (ee)  intende  per  condiclio  cpiell’  azione  in  per- 
sonal», la  intendo  delia  quale  era  diretta  ad  un  dare  oportere.  Secondo  la  sua  ori- 
gine e la  sua  natura  adunque  la  condiclio  era  per  un  certuni;  c perciò  il  nome  di 
condictio  certi.  L'austerità  della  condiclio  fu  temperata  probabilmente  tra  il  VI.  e 
VII.  secolo  di  Roma;  e da  quel  tempo  oltre  ad  una  condictio  certi  si  ha  una  condi- 
ctio incerti. 

La  diflerenza  è molto  rilevante,  perocché  la  prima  è diretta  a somma  od  og- 
getto determinato,  l’altra,  quantunque  diretta  anche  al  dare,  pure  non  avea  cosi  de- 
terminato I’  obliietto,  onde  alla  parola  dare  della  intendo  si  aggiungeva  1’  altra  fa- 
cere. Dal  che  consegue  diflerenza  importante:  che  nella  condiclio  certi,  essendo  lutto 
determinato,  il  giudice,  comprovali  i fatti,  non  poteva  condannare  o assolvere  il  con- 
venuto per  quella  pecunia  od  obbielto  determinato;  nell’  altra,  non  essendo  confi- 
nato l’ obbielto  della  obbligazione,  era  lasciala  facoltà  sullicientemcnte  larga  al  ma- 
gistrato di  determinarlo  nella  sua  sentenza.  Quando  sia  il  caso  dell'una,  quando  del- 
I’  altra,  è da  decidere  secondo  la  natura  delle  obbligazioni;  e particolarmente: 

1 ) Nasce  allora  la  condiclio  certi  quando  l'azione  ha  quei  requisiti  da  noi  espo- 
sti di  sopra,  ed  è diretta  solo  al  dare,  essendoché  il  facere  involge  in  sé  un’  incer- 
tezza. L'obbictto  con  altre  parole  dev’  essere  determinato  nel  quid,  nel  quale  e nel 
quanlum  (fi):  e la  intendo  concepita  in  questa  guisa:  s iparet,  Am.  Ani.  Ao.  Ao. 
sesterthim  dccem  india,  ovvero  fundum  cornclianum, hominem  Slichum  dareopor- 
tere  (gg). 

2 ) Nasce  la  condiclio  incerti,  quando  esistono  i requisiti  fondamentali  delle 
condicdones  , ma  il  contenuto  della  obbligazione  è un  incertum  , un  oggetto  per 
qualsiasi  rapporto  indeterminato.  Però,  come  per  le  azioni  di  buona  fede,  la  intendo 
non  poteva  racchiudere  un  certum,  ma  era  espressa  col  dare  facere  senza  l’aggiun- 
zione ex  fide  bona,  in  questa  guisa  : quidipdd  perct  Am.  Am.  Ao.  Ao.  dure  facere 
oporlere,  ovvero  quidquid  ob  cani  rem.  Am.  Am.  ilo.  Ao.  dare  facere  ojwrtet  (Idi). 

(ce)  Cai.  Inst.  IV.  19.  Ilare  aulcm  legis  aclio  conslilula  est  per  legem  Siliam  et  Calpur- 
niam:  lege  quidem  Siila  cerlac  pccunioe,  lego  vero  Calpurnia  de  omni  certa  re. 

(IT)  L.  74.  75.  pr.  de  V.  O.  (45.1.).  Gai.  Slipulalionuni  quaedam  cerlac  sunt,  qoacdam  in- 
cerlae;  certum  est,  quod  ex  ipsa  pronuntialiunc  apparvi  quid , quale,  quantunque  sii,  ut  ecce 
aurei  decem,  fundus  Tusculanus,boino  Slichus,  trilrici  Africi  optimi  modii  comuni,  vini  Cam- 
pani optimi  anphorae  ccntum — L.  75.  pr.t’Ip.  ubi  aulcm  non  apparel,  quid,  quale,  quantum- 
que  est  in  slipulalione,  incertant  esse  slipulationcm  dicendum  est.  > 

(gg)  Cai.  Inst.  IV.  18.  33.  34.  41.  80.  — conf.  42.  S-  1-  de  reb.  crcd.  ( 12.  1.  ).  — L.  2. 
S-  7.  de  co  quod  certo  loco  ( 13.  4.  ).  — L.  75.  §.  8.  L.  103.  de  V.  O.  ( 45.  1.).— L.  93.  pr.  de 
solut.  ( 46.  3. }. 

(hh)  Cai.  Inst.  IV.  41.  131.  130.  — conf.  L.  29.  g.  1.  — L.  70.  g.  1.  de  V.  0.  ( 45.  1.  ). 
Paul.  Quum  slipulamur,  quidquid  le  dure  facere  oporlet,  id,  quod  praescnti  die  dunlaxat  de  - 
belar  in  slipulationcm  dcducilur,  non,  ut  in  iudiciis,  edam  futurum.  — I.  ■ 72.  g.  3.  de  solut. 
(40.  3.  ).  — Ved,  anc.  L.  5.  g.  1.  de  nsuf.  car.  rer.  ( 7.  5.  ).  — L.  35.  de  servii,  praed.  urb. 
( 8.  2.  ).  — L.  22.  g.  1.  — L.  40.  g.  1.  de  cond.  ind.  ( 12.  0.  ).  -Warcian.  Si  pars  domus,  quae 
in  diem  per  fldeicommissa  relieta  est,  arscrit  ante  diem  fidcicommissi  cedentem  , et  ea  hcres 
sua  impensa  refeccril,  deduccndam  esse  impensati!  ex  Cdeicommisso  constai;  et  si  sine  dedu- 
etionetn  domimi  tradidcril,  possv'incexi  condici,  quasi  plus  debito  dederit.  — L.  3.  de  cond. 
caus.  (12.7.).  — L.  5.  g.  1.  — L.  8.  pr.  de  act.  vend.  ( 19.  1.  ).  Paul.  Si  libi  liberum  prae- 
dium  tradidero,  quum  servicns  traderc  deberem,  cliam  condiclio  incerti  compctit  rnibi,  ut  pa- 
liaris  cani  servitutem,  quatti  debuit,  imponi.  — L.  2.  g.  3.  de  donai.  ( 39.  5-  ).  eie. 
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3 ) Nelle  condictiones  certi  fin  dagli  antichi  tempi  si  era  messa  la  distinzione, 
se  la  coiìdictio  era  per  certa  pecunia  ( corrispondente  alla  legis  actio  per  condictio- 
nem  ex  lege  Silia  ) o per  aitarti  ccrtarn  rem  ( corrispondente  alla  condictio  ex  lege 
Calpurnia).  Sulla  differenza  non  si  è concordi;  pretendono  alcuni  consistere  mas- 
simamente in  ciò,  che  solamente  nella  condictio  diretta  a certa  pecunia  seguisse  la 
certa  condemtiatio , nell'altra  diretta  ad  ccrtam  rem  seguisse  una  incerta  con- 
demnatio  (ii).  Questa  differenza  non  ci  pare  esatta,  avendo  buoni  molivi  da  cre- 
dere che  anche  in  questo  ultimo  caso  la  condcmnatio  poteva  essere  diretta  ancora 
ad  una  certa  pecunia  (jj)  ; piuttosto  la  differenza  rilevante  sarebbe,  che  nella  condi- 
ctio diretta  alla  certa  pecunia  le  parti  promcttevansi  scambievolmente  una  multa 
( la  terza  parte  della  somma  reclamala  ) da  pagarsi  dal  soccombente  a colui  che  vin- 
ceva la  lite:  mentre  nell'  altra  condictio  mancava  la  sponsio  pocnalis.  Di  qui  nasce 
che  solamente  la  prima  prendeva  il  nome  di  condictio  certi,  ovvero  actio  si  ccrtum 
pctatur,  mentre  al  contrario  ogni  altra  condictio  appellava»]  triliciaria,  poiché  il  fru- 
mento fu  designato  come  esempio  di  una  qualunque  cosa  distinta  dalla  moneta.  Cosi 
quest’  ultima  condizione  abbraccia  non  solo  la  condictio  ad  una  res  certa,  ma  an- 
cora la  condictio  incerti  (kk). 

4 ) Altra  differenza  é piaciuta  di  porre,  per  interpretare  un  passo  di  Ulpiano,  il 
quale  sembra  contraddire  alla  generale  teorica,  che  la  condictio  certi  allora  può  es- 
sere adoperala,  quando  giusta  la  sua  natura,  abbia  per  oggetto  l' obbligazione  di  un 
ccrtum.  Ulpiano  infatti  nella  L.  9.  pr.  de  R.  C.  ( 12.  1 ) scrive:  « Certi  condictio  com- 
« petit  ex  ornili  causa,  et  ex  omni  obligatione,  ex  qua  ccrtum  pclitur,  sivc  ex  certo 
« conlractu  pctatur,  sire  ex  incerto.  Licei  enim  nobis  ex  omni  conlraclu  certum 
« condicere,  dummodo  praescns  sit  obligatio;  caetcrum  si  in  diem  sit,  vel  sub  coll- 
ii dilione  obligatio,  ante  diem  vel  conditionem  non  poterò  agerc  ». 

Per  questa  legge  si  fa  nascere  una  condictio  certi  generale,  sulla  quale  per  al- 
tro i giuristi  non  vanno  in  niun  modo  d’accordo. Da  una  parte  alcuni  vanno  tant’ollre 
da  ammettere  in  ogni  caso  una  condictio  gcncralis  in  ogni  obbligazione,  la  quale  en- 
tra in  concorso  alternativo  con  l’azione  speciale  nascente  dalla  obbligazione,  qualora 
l’attore  sia  in  grado  di  determinare  in  un  certo  il  suo  diritto;  altri  al  contrario  pongo- 
no per  limitazione,  clic  vi  debbano  essere  i requisiti  per  una  condictio,  e clic  in  que- 
sto caso  allora  1’  attore  possa  valersi  di  una  condictio,  anche  che  1’  obbietto  sia  un 
incertum,  quando  fa  che  la  sua  stima  non  sorpassi  quella  fissata  dal  giudice  (11). 

(ii)  Wachter,  8ag.  72  — Savigny,  pag.  612. 

(jj)  Ileimbach,  ereditimi  pag.  870.  — L.  1.  pr.  de  comi.  trit.  ( 13.  3.  ).  Vip.  Qui  certam 
pccuniam  numeratalo  petit,  illa  actione  alitar,  si  certum  petelur;  qui  auteni  alias  res,  per  tri- 
ticiariam  coodiclionem  petet.  Et  gcncralitcr  dicendum  est,  cas  res  per  hanc  actioncm  peli,  si 
quao  sin!  praeter  pccuniam  numcralam,  sive  in  pondero,  sivc  in  mensura  constcnl,  sive  mobilcs 
sint,  sivc  soli.  Quare  fundum,  quoque  per  liane  acliunem  pctimus,  elsi  veeligaiis  sit,  sire  ius 
stipuiatus  quis  sit,  veluti  usuCrucluni,  vel  scrvilutein  utrorumque  praediorum — ved.  Suvigny, 
pag.  622.  — ruchla,  Islit.  g.  164.  — Ileimbuch,  creditum  pag.  106.  ss. 

(kk)  Ileimbach,  Oasi),  il.  pag.  310  c 803.  ss.  Gloss.  ad  pr.  inst.  quibus  modis  re  (3.  11  ). 
e ad  Pub.  et  ad  Leg.  0.  de  K.  C.  (12.  1 .).—Cujac.  voi.  VII.  p.  USO.  ad  lcg.  cit., — Brackenhofl, 
identità  e connessilà,  pag.  93. 

(Il)  I,.  1.  4.  g.  1 de  R.  C.  ( 12.  1.  ).  — L.  28.  g.  4.  de  iure.  ( 12.  2.  ).  — L.  13.  g.  1.  de- 
positi ( 16.  3.  ).  — E.  47.  pr.  prò  soc.  ( 17.  2.  ).  Vip.  Sed  si  ex  causa  furtiva  condisero , cessa- 
bit  prò  socio  actio,  nisi  si  pluris  mea  intersil.  — L.  3.  de  luielae  act.  ( 27.  3.  ).  — L.  8.  de 
eicept.  rei  iud.  ( 44.  2.  ).  — L.  34.  §.  1.  2.  de  0.  et  A.  (44.  7.  ). 
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Qucsla  interpretazione  ù secondo  noi  poco  esatta.  Non  si  può  contraddire  che 
in  varie  circostanze  di  molteplici  relazioni  giuridiche  possono  essere  fondali  i requi- 
siti della  condictio,  e perciò  noi  troviamo  ricordate  le  condictioncs  in  concorso  al- 
ternativo con  V actio  depositi,  conmiodati,  pignoraticia,  mandati,  negotiorum  ge- 
sto rum,  iutclae,  prò  socio  eie.  (mm),  ed  in  tutti  questi  casi  vien  richiesto  che  in  con- 
creto vi  siano  i requisiti  per  una  condictio;  in  questo  modo  è possibile,  che  l’ ob- 
bictlo  di  quella  obbligazione,  che  nasce  dai  motivi  di  una  condictio,  è un  ccrlum, 
quantunque  la  obbligazione  principale  stessa  è per  sù  un  incerlum.  In  questa  ma- 
niera si  può  interpretare  la  legge  t)  citata  senza  ricorrere  ad  una  novella  distinzione 
delle  condictioncs,  tanto  più  che  l’ incertus  coniractus  di  Ulpiano  si  rapporta  non 
all'  obbietto  dell’  obbligazione,  ma  si  bene  alla  forma  contrattuale;  nessun  dubbio 
adunque  che  vi  sia  un  obbietto  certo,  ovvero  un  motivo  per  la  condictio  cadi,  in  una 
obligatio  incerta  (un). 

§.  83. 


1.  /lettone»  arbitraria!'. 

Savigny,  Sist.  V.  §.  221.  — Puchta , Istituzioni  $.  tft3. 

Le  azioni  arbitrarie,  che  in  niun  modo  deblwno  confondersi  con 
quelle  di  buona  fede,  hanno  la  specialità  che  per  esse  il  giudice  non  pro- 
nunciava immediatamente  la  sentenza,  ma,  esaminato  rigorosamente  il  di- 
ritto dell’  attore,  e convintosene,  metteva  nella  libera  volontà  del  conve- 
nuto di  soddisfare  l’ attore,  p.  e.  di  esibire  o restituire  1’  oggetto.  Se  il 
primo  assecondava  la  pronunciatici  dell’  arbiler,  era  assoluto,  se  vi  si  ri- 
fiutava, seguiva,  dietro  stima,  la  condanna  pecuniaria.  Quindi  per  la  inten- 
tici questa  forinola  era  un  mlicium,  per  la  condemnatio  invece  era  un  ar- 
bitratus  iudicis  (a).  Le  conseguenze  di  questa  erano  di  grande  pregiudi- 
zio pel  convenuto,  che  non  si  sottometteva  alla  volontaria  prestazione:  in 
quantochè  spesso  andavano  oltre  di  quanto  il  convenuto  avrebbe  dovuto 
soddisfare  in  forza  del  primo  arbitrato  (b),  p.  e.  nell’  actio  quod  melus 

(mm)  Vangavo v>,  op.  c.  §.  Ì39.  — Savigny,  o.  c.  voi.  V.  pag.  8.  78.  ss. 

(no)  Liei c,  stipulazioni  pag.  44.  — Ueimbach,  creilitum  pag.  84. 

(a)  g.  31.  Inst.  de  aet.  ( 4.  6.  ):  Practcrea  quasdam  actioncs  arbitrarias,  id  est  ei  arbitrio 
iudicis  pendcntes.appellamus,  in  quibus,  niii  arbitrio  iudir.it  is,  cu m quo  agitar, adori  satii- 
faciat , ( veluti  rem  restituat,  vcl  cxhibcat,  vcl  solvat,  vcl  ex  noxali  causa  scrvuin  dedat  ) con- 
demnari  delieat.  Sed  istao  actioncs  tam  in  rem,  quam  in  personam  inveniuntur.  In  rem  veluti 
Publiciona,  Scrviana  de  rebus  coloni,  quasi  Serviana,  quac  ctiam  hypothecaria  vocatur;  in  pcr- 
aonam,  veluti  quibus  de  eo  agitur,  quod  aut  mctus  causa,  aut  dolo  malo  factum  est,  ilem  cum 
id,  quod  certo  loco  promissum  est,  pctilur:  ad  exbibendum  quoque  actio  ex  arbitrio  iudicis 
pendei.  In  his  cnim  actionibus  ctcctcris  similibus  pcrmiltiluriudici.cx  bono  et  acquo  secundum 
ruiusque  rei,  de  qua  actum  est,  naluram  aestimare,  qucmadmoduni  adori  satisiieri  oporteat. 

(h)  I,.  68.  dei  rei  vind.  ( 6.  1 ):  Vip.  Qui  redimere  iussus  indici  non  pare!,  conteudcns  non 
posse  rcstitucrc,  si  quidem  habcal  rem,  manu  militari  ofQcio  iudicis  ab  co  posscssio  transfer- 
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causa  la  sentenza  era  diretta  al  quadruplo;  mentre  secondo  l’arbitrato  sa- 
rebbe stato  sufficiente  il  semplice  pagamento;  come  pure  1’  effetto  della 
sentenza  nell’  actio  doli  era  la  infamia.  Ciò  era  espresso  nella  forinola 
dalle  parole  nisi  rcslitualur,  nisi  exhibcatur  le  quali  racchiudono  tutto  il 
carattere  di  questa  specie  di  azioni. 

2 ) La  differenza  che  v’  è tra  le  azioni  arbitrarie  eie  stridi  iuris  e 
bonae  fidai  sta  in  ciò,  che  queste  due  ultime  si  rapportano  solamente  alle 
azioni  in  personam,  mentre  le  azioni  arbitrarie  possono  comprendere  tanto 
queste,  quanto  le  azioni  in  rem;  del  resto  queste  azioni  non  hanno  una  dif- 
ferenza esatta  con  le  azioni  stridi  iuris  e bonae  fidai,  cosicché  le  azioni 
si  potessero  dividere  in  stridi  iuris,  bonae  fidai  e arbitrariae,  ma  molte 
azioni  di  buona  fede  sono  nel  medesimo  tempo  arbitrarie. 

3 ) La  regola  generale  per  determinare  le  singole  azioni,  che  potessero 
avere  il  predicato  di  arbitrarie, è comunemente  riconosciuta  in  tutte  quelle 
libere  azioni,  in  cui  secondo  il  loro  speciale  contenuto,  è applicabile  il 
suesposto  processo.  Per  la  qual  cosa,  volendo  applicare  questa  regola  alle 
singole  azioni,  fa  d’uopo  escludere  in  primo  luogo  tutte  le  condicliones, 
come  ancora  le  azioni  civili  ex  delido,  la  ragione  è chiara;  in  quantochè 
l’attività  passiva  del  giudice  in  queste  azioni  mal  s’  accorderebbe  col  ca- 
rattere proprio  delle  arbitrarie:  restano  adunque  quali  azioni  arbitrarie 
le  azioni  di  buona  fede,  le  reali,  e tutte  le  azioni  pretorie,  e di  queste  so- 
lamente quelle  dirette  alla  restituzione  ( nisi  restitualur),  od  alla  esibizio- 
ne ( nisi  exhibeatur  ) (c). 


§.  84. 

S ) Desi’  Interdetti. 

T.  Itisi.  l>e  interdiclis  ( 4.  15.  ).  — T.  D.  De  interdiclis  ( 43.  1.  ).  — T.  C.  cod. 

( 8.  1.  ).  Gai.  Insù  IV-  138.  sqq.’—  Puchta,  Corso  delle  islit.  g.  160. 

L’azione  e il  corrispondente  giudizio  non  poteva  aver  luogo,  che  per 
una  lesione  di  diritto,  invece  per  rimettere  uno  stato  di  fatto,  come  deci- 
dere una  semplice  quistione  di  possesso,  il  pretore,  non  essendo  in  que- 

tur,  et  fructuuui  dunlaiat,  omnisque  rausac  nomino  condcmnalio  IH.  Si  vero  non  potcst  reali- 
tucre,  si  qnidem  dolo  feci!,  quo  minus  possit,  is,  quantum  adversarius  in  litem  sino  ulta  taxa- 
tionc  in  infinilnm  iuraveril,  damnandus  est.  Si  vero  nec  (intesi  reslilucre,  nee  dolo  fecit,  quo 
minus  possi!,  non  pluris,  quatti  quanti  res  est,  id  est,  quanti  adversarii  inlerfuit,  condemnan- 
dus  est.  Haec  sententia  gencralis  est,  et  ad  omnia  sivc  interdicta,  sive  arlioncs  in  rem,  sive  in 
personam  sunt,  ex  quibus  arbitraci  iudicis  quid  resliluitur  locum  habet. 

(e)  Saviyny,  V.  g.  221.222 — g.  31. Insù  de  acl.  (4.  6.).— L.2.g.l.  de  in  litem  iur.  (12.  3). 
Paul.  Intcnlum  quod  intersit  agenti»,  solntn  aesiifnalur,  vcluti  quum  culpa  non  restituenlis  vel 
non  exhibentis  punitur;  quum  vero  dolus  aut  contumacia  non  restituenlis  vel  non  exhibcolis, 
quanti  in  litem  iuraverit  actor. 
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sto  caso  possibile  un’azione  ed  un  giudizio  ordinario,  dove  provvedere 
con  ordinanze,  per  mezzo  di  cui  ad  istanza  di  una  parte  ingiungeva  all’al- 
tra di  fare  o non  fare  qualche  cosa.  L’ordinanza  in  senso  imperativo  a re- 
stituire e ad  esibire  dice  vasi  dccretvm,  quella  in  senso  proibitivo  dicevasi 
inlerdictum  (a).  Quest’ultimo  nome  fu  inteso  generalmente  al  applicato  ai 
tre  ordini;  sicché  si  dissero  inlerdicta  reslitutoria,  exhibitoria,  prohibilo- 
ria  (b).  Se  la  parte  contraria  non  faceva  opposizione,  tutto  era  finito,  ma 
qualora  si  opponesse,  nasceva  una  controversia,  a difiìnir  la  quale  era  ne- 
cessario un  giudizio,  pel  quale  si  dava  un  giudice  od  un  arbitro.  In  que- 
sto caso,  come  è facile  provvedere,  il  comando  e il  divieto  del  Pretore  di- 
veniva fondamento  alla  formola  da  determinarsi  al  giudice;  onde  questi 
nel  decidere  la  controversia  non  doveva  investigare  altro,  se  non  se  la 
parte  contraria  avesse  o pur  no  operato  contro  1’  editto.  In  ciò  gl’  inter- 
detti erano  riguardati  come  azioni,  con  la  differenza  solamente  della  forma 
del  processo. 

2 ) Gl'interdetti  erano  simplicia  e duplicia,  coi  primi  il  Pretore  si  di- 
rigeva ad  una  delle  parti  e comandava  o vietava  qualche  cosa;  nei  dupli- 
cia poi  si  dirigeva  ad  entrambe,  in  modo  che  ognuna  di  esse  poteva  nel 
medesimo  tempo  essere  attore  e convenuto  (c).  Nei  primi  poteva  darsi  uno 
di  questi  due  processi,  cum  poena  o sine  poena.  La  procedura  cumpocna 
consisteva  in  ciò  che  l’ nitore  provocava  il  convenuto  a promettergli  una 
somma,  se  si  provasse  ohe  egli  avea  operato  contro  l’editto  pretorio  ( spon- 
sio  ),  ed  all’incontro  il  convenuto  lo  chiamava  ad  una  reslipulalio  pel  fatto 
contrario,  cosicché  per  la  scambievole  promessa  entrambi  ottenevano  una 
formola  diretta  alla  sponsio,  o alla  reslipulalio.  In  questa  azione  il  giu- 
dice indagava  se  la  base  di  questa  doppia  stipulazione  esisteva,  ossia  se 
una  delle  parti  avea  realmente  operato  contro  1’  editto  pretorio.  Affinchè 
poi  si  raggiungesse  lo  scopo  negl’  interdetti  restitutorii  ed  esibitorii,  l’at- 
tore alla  formola  della  sponsio  aggiungeva  la  domanda  della  restituzione 


(a)  Gai.  Inst.  IV.  139.  146.  — Pr.  Insl.  de  interdici.  (4.  15.).  Scquitur,  nt  dispieiamus  de 
interdici»,  scu  actionibas,  quac  prò  his  cxercenlur.  Erant  ameni  inlerdicta  formac  aul  con- 
ccpliones  verborum,  qnibus  praetor  aut  iubcbal  aliquid  fieri,  aut  lìeri  prohibebat.  Quod  lune 
maxime  faciebat,  cum  de  possessione  aut  quasi  possessione  intcr  aliquos  conlcndcbatur- 

(b)  g.  1.  Inst.  h.  t.:  Smunta  ameni  divisio  inlerdictorum  liaec  est,  quod  aul  prohibitoria 
soni,  aul  reititutoria,  aut  exhibitoria  ■ . . Sunt  tanien,  qui  putant,  proprie  inlerdicta  ea  vo- 
cari,  quac  prohibitoria  sunt,  quia  inlcrdiccre  est  denunliarc  et  prohibcrc;  exhibitoria  autem  et 
reslitutoria  proprie  decreta  vocari:  sed  tanien  obtinuil,  omnia  inlerdicta  appellari,  quia  inlcr 
duot  dicuntur. 

(c)  g.  7.  Inst.  h.  U:  Tenia  divisio  inlerdictorum  hacc  est,  quod  aut  timplicia  sunt  aul  du- 
plicia. Simplicia  sunt,  veluti  in  quibus  alter  actor,  alter  reus  est,  ....  duplicia  vocanlur,  quia 
par  ulriusque  liligaloris  in  his  conditio  est,  ncc  quisquam  praccipuc  reus  rei  actor  intclligilur, 
sed  unusquisque  tam  rei,  quam  actoris  partes  suslinel.  — Yed.  Gai.  Inst.  IV.  187-170. 
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ed  esibizione  della  cosa;  qualora  la  restituzione  od  esibizione  non  seguis- 
se, il  convenuto  era  condannato  al  prezzo  della  cosa. 

Nella  procedura  sine  poena  le  parti  comparivano  innanzi  al  magi- 
strato domandando  un  arbiter,  ed  il  Pretore  dava  loro  una  formula  arbi- 
traria, per  mezzo  della  quale  il  convenuto  era  condannato  ad  una  somma 
determinata  in  caso  che  non  volesse  restituire  o esibire  la  cosa.  Questa 
procedura  era  applicabile  solamente  agl’ interdetti  restitutorii  ed  agli  esi- 
bitorii. 

Negl’  interdetti  duplieia  avveniva  un’  altra  procedura:  in  una  que- 
stione, in  cui  entrambe  le  parti  volevano  per  sè  il  possesso,  facea  mestieri 
decidere  chi  dei  due  dovesse  ritenere  il  possesso  medesimo,  il  che  dava 
la  facoltà  di  godere  provvisoriamente  di  una  cosa  durante  il  processo. 

Questa  facoltà  era  data  a colui  che  sotlomettevasi  ad  una  pena  mag- 
giore in  caso  che  l’ esito  del  processo  fosse  a lui  contrario.  Se  1’  esito  del 
processo  era  contrario  al  maggiore  offerente  nella  licitatio  fraclus,  questi 
si  obbligava  civilmente  a questa  fruclus  slìpulalio  in  forza  della  quale  la 
parte  contraria  chiedeva  la  somma  convenuti,  e la  restituzione  della  cosa 
con  i frutti  raccolti,  e la  somma  convenuta  era  la  pena.  Se  si  decideva  in 
favore  di  costui,  allora  condannava  l’altro  alla  stimma  sponsionis  e resti- 
pulationis  assolvendo  il  primo. 

Nel  diritto  giustinianeo  in  cui  più  non  vi  ha  vestigio  di  questa  pro- 
cedura, gl’  interdetti  sono  azioni  personali  dirette  a decidere  una  rela- 
zione di  fatto  e determinare  così  la  base  di  un  giudizio  diffinitivo  di  diritto 
( possessionis  causam  habenl  ),  ovvero  dirette  a difendere  un  diritto  ma- 
teriale [proprietalis  causam  habent)  (d).  Questi  concorrono  in  alcuni  casi 
con  le  azioni  del  medesimo  diritto,  e vengono  riguardati  sempre  come 
mezzi  provvisorii;  poiché  dopo  la  decisione  si  può  produrre  in  giudizio 
la  medesima  questione  con  1’  azione,  la  quale  opera  una  decisione  diflì- 
nitiva. 

4 ) Gl’  interdetti  possessorii  si  distinguono  in  interdicla  relinendue, 
recuperandae,  et  adipiscendue  possessioni)  i primi  valgono  a far  cessare 
un  atto  turbativo  di  possesso,  i secondi  a ricuperare  un  possesso  per- 
duto, gli  ultimi  finalmente  a conseguire  un  possesso  che  prima  non  si 
aveva  (e). 

(d)  §.  8.  Inst.  h.  t.  De  ordine  et  vclerc  exitu  interdiclorum  supervacuum  eslbodic  dicere. 
Nani  quoties  extra  ordinem  ius  dicitur  ( quatta  sant  hodie  omnia  iudicia  ) , non  est  necessc  reddi 
interdicami,  sed  perindc  iadicatur  sinc  interdictis,  alquc  si  ulilis  aclio  ex  causa  interdicla  red- 
dito fuisset.  — L.  3.  4.  C.  h.  t.  — L.  17.  A.  de  act.  cmt.  ( 4.  40.  ).  — L.  2.  g.  1.  3.  li.  I.  — 
L.  1.  g.  3.  h.  t.:  f/lp. Interdicla  omnia  licci  in  rem  videanlur  cenccpta,  vi  lamcn  ipsa  persona- 
le sunt. 

(e)  g.  2.  Inst.  h.  t.:  Sequcns  interdiclorum  divisio  hacc  est,  quod  quaedam  udipitcendae 
pouessivnii  causu  comparala  sunt,  quaedam  restituendae,  quaedam  recuperandae. 
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§.  85. 

6 ) Actlonr*  rei  perseeatorine,  poenales,  mlilnc. 

1 ) Le  azioni  dirette  al  mantenimento  del  patrimonio  possono  diffe- 
rire in  ciò,  che  alcune  tendono  solamente  a garantire  lo  stato  del  patri- 
monio; altre  pretendono  qualche  casa  di  più.  L’ azione  diretta  a rimuo- 
vere il  danno  ingiusto  sofferto  da  una  parte,  ed  il  guadagno  illegale  dal- 
l’ altra,  così  che  le  due  partì  ritornano  nello  stato  antecedente  alla  viola- 
zione, nè  v'è  cambiamento  nel  loro  patrimonio,  appellasi  rei  persecutoria. 

2 ) Avviene  alle  volte  in  alcune  circostanze  che  alla  violazione  del 
diritto  tien  dietro  un’  altra  conseguenza  più  pregiudizievole  qual’  è la 
pena;  cosicché  colui  che  viola  un  diritto,  può  in  seguito  addivenire  più 
povero  di  quello  eh’  era  prima  della  violazione,  e l’attore  più  ricco;  in  al- 
tri termini  succede  un  cambiamento  nei  patrimonii  delle  due  parti;  quelle 
azioni  adunque  che  sono  unicamente  dirette  a conseguire  il  dippiù  ed  in- 
fligere  una  pena  a colui  che  violava  il  diritto,  sono  dette  per  questo 
poenales. 

3 ) Finalmente  quando  1'  azione  è diretta  e a ristabilire  lo  stato  del 
patrimonio  anteriore  alla  violazione,  ed  ancora  ad  infliggere  una  pena  al 
violatore,  e conseguentemente  a diminuire  il  patrimonio  del  condannato 
ed  aumentare  quello  del  vincitore  nella  lite,  si  appellerà  mista. 

In  queste  ultime  azioni  la  pena  può  valutarsi  o sull’  azione  stessa 
del  convenuto  o sull’arbitrio  dell'attore,  in  quantochò  questi  nel  processo 
o nell’  intentare  l’ azione,  egli  stesso  apprezza  il  danno,  o la  pena  pecu- 
niaria (a). 


(a)  Savigny, Sisl. — V.  5-  10.  18.  Inst.  de  act.  (4.  6.):  Quacdam  acliones  rei  persequendae 
gralia  comparane  sunl,  <|aacdam  poenae  persequendae,  quaedam  miilae  sunl.  Rei  persequen- 
dac  causa  comparane  sunt  omnes  in  rem  acliones.  Earum  vero  actionum,  quae  in  personal» 
sunl,  Irne  quidem,  quae  ci  contrariti  nascunlur,  fere  omnes  rei  persequendac  causa  compara- 
ne videntur  . . . . Ei  malcficiis  vero  predine  acliones  aliac  lanlum  poenae  persequendae  causa 
comparane  sunt,  aliae  loro  poenae,  quain  rei  persequendae,  et  ob  l'd  mime  sunl. 
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III.  Estinzioni!  dell’  azione. 

§.  86. 


I ) Estinzione  per  morte  delle  parti. 

T.  Inst.  de  perpet.  et  terap.  act.  eie.  (4.  12.).— T.  C.ex  delietìs  defandoram  Quan- 
tum heredes  conveniatur  (4. 17.).  — Savigny , Sisl.  V. — 4/ iiklenbruch , Continua*,  del 
fom.  di  tihiick  XLIII.  pagine  8.  11. 

Le  azioni  dirette  a tutelare  i diritti,  essendo  diritti  per  sè  stesse, 
come  questi,  si  trasmettono  tanto  riguardo  all’  attore,  quanto  al  conve- 
nuto; esse  non  si  estinguono  per  morte  delle  parti,  ma  con  la  successione 
si  trasmettono  nelle  persone  degli  eredi,  onde  la  massima  actiones  tran- 
senni ad  heredem  et  in  heredem,  ossia  le  azioni  si  trasmettono  attivamente 
e passivamente  agli  eredi.  Da  questo  principio  nascono  le  seguenti  ecce- 
zioni. 

1 ) Per  le  azioni  riguardo  all’  «attore,  si  comprende  da  sè  stesso,  che 
quando  il  diritto  a cui  tutela  sta  1’  azione,  si  estingue  esso  stesso  con  la 
morte  del  subbietto,  1’  azione  è ancora  estinta,  ed  è impossibile  una  tra- 
smissione di  essa  agli  eredi.  Questo  è il  caso  de'  diritti  di  famiglia,  delle 
servitù  personali,  dei  privilejia  personae,  di  alcune  relazioni  di  contratto 
p.  e.  di  società,  di  mandato,  eco.  Oltre  a questi  casi  sono  escluse  dalla 
trasmissione  attiva  le  azioni  popolari,  poiché  queste  non  appartengono, 
prima  della  litis  contestati o,  alle  azioni  di  patrimonio,  e se  l’erede  ha  fa- 
coltà di  entrare  come  attore  dopo  la  morte  del  suo  antecessore,  l’ha  come 
cittadino  e non  come  erede  (a);  e finalmente  sono  ancora  escluse  le  così 
dette  actiones  meram  vindictam  spirantes  (1). 

2 ) Riguardo  al  convenuto  non  si  trasmettono  le  azioni  popolari  (b), 
nè  le  azioni  ex  delieto,  e proprio  nella  seguente  maniera: 

a ) È negata  la  trasmissione  dell’  azione  mere  poenalis  anche  quando 
la  eredità  si  è veramente  accresciuta  pel  delitto;  poiché  in  luogo  dell’azione 
penale,  avvi  l’azione  rei  pei'secutoria  che  può  essere  adoperata  (c).  Tutte 


(a)  !..  8.  g.  5.  de  bis  qui  efliind.  ( 9.  3. }.  Vip.  Ilaec  ameni  actio,  quae  compelit  de  efTu- 
sis  et  deicctis,  perpetua  est,  et  heredi  compelit;  in  heredem  vero  non  datur.  Quae  autem  deeo 
compelit,  quod  liber  periisse  dicetur,  intra  annum  duntaial  compelit  neque  (in  heredem,  sed 
nec  heredi  similibusquc  J personis,  nam  est  poenalis  et  popularis.  — coni.  L.  7.  pr.  g.  1.  de 
popular.  act.  ( 47.  23.  ). 

(b)  L.  7.  8.  eod.  Vip.  Omncs  populares  actiones  ncque  in  haredes  dantur,  neque  supra 
annum  eitenduntur. 

(c)  g.  1.  Inst.  h.  t Est  cnim  certissima  iuris  regula,  ci  malefici»  poenales  actiones  in 

heredem  non  competere,  velati  furti  vi  bonorum  roplorum,  iniuriarum,  damili  iniuria. — L.  8. 
§.  8. 13.  de  bis  qui  elTuitd.  ( 9.  3.  ).  — !..  1.  pr.  de  priiat.  deliri.  ( 17.  1.  ). 
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le  volte  però  che  l’ azione  penale  è sola,  senza  che  le  si  possa  surrogare 
1*  azione  rei  persecutoria,  essa  si  potrà  usare  contro  gli  eredi,  ossia  si 
trasmette  passivamente,  ma  solo  per  quella  parte  di  cui  l'eredità  è diven- 
tata più  pingue  per  opera  dell’  atto  illegale  (d). 

b ) Nelle  azioni  rei  persecutoriae  ex  delieto  vi  è la  regola  generale 
che  possono  essere  dirette  contro  l’erede  solamente  in  ragione  della  parte 
di  cui  la  eredità  s’è  arricchita  a causa  del  delitto,  e l'applicazione  di  que- 
sto principio  viene  chiarita  da  una  quantità  di  passi  (e);  tranne  per  la  con- 
dictio  furtiva,  in  quantochè  gli  eredi  sono  obbligati  in  solidum  (f). 

c ) Nelle  azioni  miste  bisogna  riconoscere  le  medesime  regole  che 
per  le  rei  persecutoriae,  salvo  (piando  accanto  ad  un'  azione  mista  vien 
data  una  rei  persecutoria,  come  ciò  avviene  nell’azione  vi  honorum  raplo- 
rum,  accanto  alla  quale  viene  data  anche  la  condictio  furtiva  di  un  carat- 
tere meramente  rei  persecutoria  (g)  (2). 

3 ) Tutte  queste  eccezioni,  per  mezzo  delle  quali  le  suddette  azioni 
non  si  trasmettono  passivamente  agli  eredi,  sono  di  nessun  momento 
dalla  litui  contestatio,  e da  questo  punto  le  azioni  senza  eccezione  di  sorta 
si  trasmettono  attivamente  e passivamente  agli  eredi  (h)  (3). 

(d)  L.  5.  pr.  de  calnmniai.  ( 3.  6.  ).  Vip.  In  heredem  autem  rompe  li  L in  id  , quoti  ad 
eum  penenii.  Noni  est  constilutum,  turpia  lucra  licrcdibus  quoque  extorqueri,  licei  crimina 
extinguantur;  ut  pula  ob  falsum,  vel  iudici  ob  gratiosam  scntcntiam  daluin  et  heredi  exlorque- 
bilur,  et  si  quid  aliud  sedere  quaesilum. 

(e)  L.  1G.  §.  2.  quod.  nict.  caus.  ( 4.  2.  ).  I ’lp.  Haee  aclio  heredi  ceterisquc  successori  bus 
dalur,  quoniam  rei  habet  persccutioncin.  In  heredem  aulein  et  ccteros  in  id,  quod  pervenit  ad 
eos.dalur  non  immerilo;  licei  enim  poena  ad  heredem  non  transeat,  attainen  quod  turpiler  vel 
scelcre  quaesilum  est,  ut  csl  cl  rescriptum,  od  compendium  heredis  non  debet  pcrtinere.  — L. 
17.  g.  1.  — L.  26.  de  dolo  malo  ( 4.  3.  ).  — L.  4.  g.  6.  de  alienai,  iud.  ( 4.  7.  ).  — L.  16.  de 
iud.  (5.  1.).  Vip.  Iulianus  autem  in  heredem  iudicis  qui  litein  suam  fecit,  putat  actioncm  rom- 
pelere.  Quae  sentenlia  vera  non  est,  et  a multis  notata  est. — L.  62.  de  R V.  ( 6.  1.  ).—  L.  3. 
§.  5.  si  mens.  fals.  mod.  ( li.  6.  ).  — L.  7.  g.  5.  — L.  9.  g.  2.  de  trib.  act.  ( 14.  4.  ).  — L.  9. 
g.  4.  quod.  fals.  lui.  (27.  6.).  — L.  20.  g.  8.  de  opcr.  nov.  nunt.  (39.  1.  ).  — L.  9.  g.  8.  — L. 
10.  de  reb.  auct.  iud.  ( 42.  5.  ).  — L.  il.  qui  in  fraud.  crcd.  ( 42.  8. }.  — L.  1.  §.  48.  de  vi 
( 43.  16).  — L.  15.  g.  3.  quod  vi  ( 43.  24.  ).—  L.  44.  do  R.  I.  ( 50.  17.).  — L.  un.  C.  h.  t. 

(f ) g.  ult.  Inst.  de  obi.  quae  ex  delie.  (4. 1 . ).  — L. 7.  g.  2.  — L.  9.  de  cond.  furi.  (13. 1 .). 

(g) L.  2.  g.  27.  vi  bon.  rapi.  (47.  8.).  Vip.  Haec  odio  heredi  cctcrisque  successoribus  da- 
bilur;  adversus  heredes  autem  vel  cetcros  successorcs  non  dabitur  , quia  poenalis  actio  incus 
non  datur.  An  tamen  in  id,  quod  luruplctiores  farti  sunt,  dori  debeat,  vidcarous.  Et  ego  pulo, 
ideo  Praetorcm  non  esse  pollicilum  in  heredes  in  id,  quod  ad  eos  pervenit,  quia  putavil  sufli- 
cere  condiclioncm. 

(b)  g.  1.  Inst.  h.  t.  — L.  26.  38.  de  0.  et  A.  (44.  7.  ).  Callislr.  Sciendum  est , ex  omni- 
bus causis  lites  ronleslatas  et  in  heredem  sintilcsque  personas  transire.—  L.  139.  dcR.  1.  Gai. 
Otnnes  actiones,  quae  morte  aut  tempore  percunt,  semel  inclusae  iudicio  salvae  perraanent. — 
!..  164.  «od. 
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ANNOTAZIONI 

(i)  Sulle  azioni  qualificale  per  vindictam  spirantes,  le  scuole  non  sono  di  ac- 
cordo, onde  ci  conviene  considerare  qualche  caso  speciale  di  queste  azioni  : 

1 ) L’  actio  ininriarium,  che  puossi  chiamare  il  tipo  ili  questa  classe,  va  sotto- 
posta al  principio  generale  di  sopra  esposto  (i). 

2 ) Lo  stesso  si  dica  dell’  actio  in  factum  de  cahnnniatoribus  (k):  come  ancora 
segue  la  stessa  regola: 

H ) La  querela  inofficiosi  testamenti  e inofficiosa^  donationis. 

4 1 Le  azioni  dirette  contro  l’ ingrato,  e propriamente  l’azione  per  mezzo  di  cui 
il  donatore  va  contro  il  donatario  ingrato.  Cosi  ancora  l' azione  del  patrono  e del 
padre  per  la  rivocazione  in  servitù  del  liberto,  o nella  patria  potestà  del  figlio  (1). 

5 ) Il  diritto  che  l’un  coniuge  ha  contro  1'  altro  per  mancanze  morali  |m). 

fi  ) L' actio  scinti  cri  violati  (n). 

7 ) Qualche  dubbio  sta  per  l’ actio  de  mortuo  inferendo,  e propriamente  per  un 
passo  di  Gaio,  in  cui  questo  giurista  afferma  che  quest’  azione  non  si  può  trasmet- 
tere nè  attivamente  nè  passivamente  agli  eredi,  quantunque  vi  sia  fortemente  a ma- 
ravigliare di  ciò;  poiché  con  questa  azione  si  può  sempre  conseguire  un  interesse 
pecuniario.  Il  passo  in  questione  cosi  suona: 

» linde  minor,  quare  constare  vidcatur,  ncque  heredi,  ncque  in  heredem  dan- 
« dam  hanc  actionem;  nam,  ut  apparet,  pecuniariae  quantitatis  ratio  in  cani  dedu- 
« eitur;  certe  perpetuo  ea  inter  ipsos  compelit.  L.  9.  de  rei.  ( 11.  7,  ). 

Molti  antichi  equalcuno  de’giuristi  moderni  vorrebbero  interpretare  in  modo  che 
le  parole  finali  di  Gaio  avessero  questo  significato:  al  contrario  l'azione  può  sempre 
essere  intentata  darjli  eredi  6 contro  gli  eredi  (o).  Questa  interpretazione  non  può  es- 
sere accettata,  sia  perchè  è grammaticalmente,  impossibile,  sia  perchè  non  è neces- 
saria; la  ragione  dell’apparente  contraddizione  sta  piuttosto  in  ciò,  che  questa  azio- 
ne è simile  all'actto  sepolcri  violati ; in  entrambe  si  cerca  vendicare  l’ insulto  fatto 
alla  memoria  del  trapassato,  e l’ interesse  pecuniario  è questione  secondaria  (p). 

8 ) Sono  sottoposte  al  medesimo  principio  l’acfio  de  effusis  per  ferite  falle  ad 
un  uomo  libero,  e le  azioni  edilizie  per  ferite  fatte  ad  un  uomo  libero  da  animali 
selvaggi  (q). 


(■)  L.  13.  pr.  do  iniuriis  ( 17.  10.  ).  Vip.  Iniuriarutn  aolio  neque  heredi,  ncque  in  heredem 
datar.  Idem  est,  et  si  in  servimi  menni  iniuria  facta  sii;  nam  nec  hio  heredi  meo  iniuriarum 

aolio  datur;  semel  aulem  lite  contestata  hanc  actionem  cliam  ad  sucoessores  perlincre L. 

28.  eod.  — L.  32.  pr.  ad  lcg.  Falc.  ( 35.  2.  ).  - L.  2.  g.  1.  de  coll.  ( 37.  6.  ). 

(k)  L.  4.  de  ealum.  ( 3.  0.  ).  Gai.  Haee  actio  heredi  quidein  non  competit,  quia  sufliccre 
ei  debel,  quod  eam  pecuniam,  quam  defunctus  dedit,  repetcre  potesl. 

(l)  L.  1.  7.  10.  C.  de  revoc.  donai.  ( 8.  Sii.  ). 

(m)  L.  15.  R.  1.  solato  matrimonio  ( 21.  3.  ). 

(n)  L.  6.  fiu.  — L.  10.  fin.  de  sepulc.  viol.  ( 17.  12.  ). 

(o)  Glilck,  Cairn,  noi.  88-  00.  — Milhlenbruch,  cessione  pag.  300.  ss. 

(p)  Veti.  !..  1.  R.  n.  de  iniur.  (17.  10.).  Vip.  Quoties  aulem  òmeri  testaloris  vel  cadaveri 
lìl  iniuria,  si  quidem  post  aditam  herediialem  liat,  dicendum  est,  heredi  quodainmodo  faclam; 
semper  enim  heredi  interest  defuncti  esistimalionem  purgare.  — L.  ult.  sepulc.  viol.  (0.19.  ). 
— Puchta,  comp.  g.  88.  noi.  c. 

(q)  L.  5.  g.  5.  de  bis  qui  effund.  (0.  3,). 
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(2)  È controverso  se  il  principio  della  non  trasmissione  contro  gli  eredi  valga 
ancora  per  le  azioni  nascenti  da  contratti  e quasi  contratti  in  caso  che  il  defunto  si 
facea  colpevole  di  dolo.  Due  opinioni  tengono  il  campo  di  questa  controversia;  al- 
cuni fondandosi  sopra  qualche  passo  opinano,  che  l’ erede  è obbligato  solamente  in 
quanto  addiviene  più  ricco  (r);  mentre  altri  con  più  ragione  vorrebbero  che  l'erede 
similmente  come  il  testatore  fosse  obbligato  in  solidum.  Imperocché  sarebbe  ine- 
splicabile, come  l’erede,  che  è risponsabile  di  qualunque  colpa  commessa  dal  pre- 
decessore, non  sia  poi  risponsabile  del  dolo  e della  colpa  lata;  oltreché  vi  sono  molle 
leggi  in  favore  di  quest’ ultima  opinione  (s). 

(3)  Un  passo  di  Paolo  sembra  contraddire  al  principio  che  solo  dopo  la  lilis  con- 
testatili le  azioni  penali  si  trasmettono  agli  eredi;  ed  il  sommo  giurista  rammenta  co- 
stituzioni imperiali  giusta  le  quali  le  azioni  penali  trapasserebbero  agli  eredi,  si  vi- 
rus conventus  fucrit.  L.  33.  de  0.  et  act.  ( ti.  7.).  « Constilutionibus  quibus  oslen- 
« ditur,  heredes  poena  non  teneri,  placidi,  si  vivus  conventus  fuerat,  etiam  poenae 
• persccutionem  trasmissam  videri,  quasi  lite  contestata  cum  mortuo. 

Da  questa  legge  alcuni  fermamente  credono,  che,  secondo  il  diritto  novissimo, 
sia  sufficiente  la  comunicazione  dell’  azione,  affinchè  le  azioni  penali  potessero  pas- 
sare agli  eredi  (t).  Una  contraddizione  in  questa  tooria  non  è possibile,  nè  si  può 
accettare  una  modificazione  per  diritto  imperiale,  dappoiché  nel  Codice  Diocleziano 
e Massimiano  nella  Icg.  un.  C.  de  dclict.  def.  ( A.  17. },  non  che  lo  stesso  Giusti- 
niano nel  §.  1 . lnst.  h.  t.  nominano  espressamente  la  lilis  contcstatio;  onde  si  è pen- 
sato di  conciliare  questo  passo  con  tutta  la  teoria.  Comunemente  l’armonia  si  trova 
in  ciò,  che  Paolo  in  questo  luogo  non  parla  di  qualunque  azione  penale  ordinaria, 
ma  di  una  pena  fiscale,  la  quale  era  menata  innanzi  da  un  impiegato  fiscale  exira 
ordinerà,  ed  in  cui  per  costituzioni  imperiali  la  comunicazione  dell’  azione  era  sur- 
rogata alla  litis  contcstatio,  che  in  questo  caso  non  poteva  aver  luogo  (u).  Ora  si  po- 
trà avere  questa  opinione  per  determinare  1’  originario  pensiero  di  Paolo;  ma  que- 
sta interpretazione  non  vale  nella  legislazione  giustinianea , in  cui  tutti  i giudizii 
sono  straordinarii;  molto  più  vera  è da  tenersi  la  opinione  di  coloro,  che  applicano 
il  pensiero  di  Paolo  ad  un  caso  speciale,  il  quale  è quasi  eccezione  alla  regola  gene- 
rale; e conchiudendo  dicono,  che  punto  «li  trasmissione  per  le  azioni  penali  resta 
sempre  la  lilis  contestano ; ma  quando  l’ azione  è stata  intentata  , c la  lilis  contesta- 
no è differita  per  colpa  del  defunto,  1’  azione  si  trasmette  contro  agli  eredi  di  lui, 
«piasi  come  la  lite  fosse  stata  contestata,  e contestata  sarebbe  se  non  fosse  stala  la 
colpa  (v). 

(r)  g.  1.  lnst.  h.  t. . . . Alienando  (amen  etiam  et  contractu  aedo  centra  heredem  non 
rompetit,  quum  teslator  dolose  versatila  sit,  et  ad  heredem  cius  nihil  et  eo  doto  pervenit.  — 
L.  8.  g-  1.  de  fideius.  ( 37.  7.  ). 

(s)  L.  10.  pr.  com.  div.  ( 10.  3.  ).  — L.  7.  g.  depos.  ( 18.  3.  ).  — L.  13.  de  0.  et  A.  ( 44 . 
7.  ).  l’omp.  Et  depositi,  et  mandati,  et  tutelar,  et  negotiorum  geslorum  ob  dolora  malora  de- 
functi heres  in  solidum  lenetur.  — L.  49.  eod.  — L.  121.  g.  3.  de  V.  0.  ( *8. 1.  ).  — L.  187.  g. 
2.  de  R.  I.  ( 30.  17.  ).  Vip.  In  conlraclibus  successores  et  dolo  corum,  (quibus)  successerunt, 
non  tamen  in  id,  quod  pervenit,  verum  edam  in  solidum  lenetur,  hoc  est  unusquisque  prò  ea 
parte,  qua  heres  est.  — L.  152.  g.  3.  eod. 

(t)  Ghie*  VI.  pag.  198. 

(u)  Gliick,  pag.  137.  — Savigny,  VI.  p.  19. 

(v)  V.  0.  Kanjerotr,  o.  c.  I.  p.  145. 
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§.  87. 

* ) E*  linai  olir  detrazione  |irr  firrsrrlalonr . 

T.  Insl.  de  perpet.  et  tempor.  aclionibus  ? 4.  12.1 — T.C.  de  pracscr.  XXX. voi.  XL. 
annor.  (7.  39.).— Eod.de  annali  ciccplione  Italici,  etc.  (7.  40.  ) Savigny,  Sist.  V.#. 


Quando  un’azione  si  estingue,  perchè  l’attore  trascurò  di  usare  il  sua 
diritto  di  agire  nel  tempo  determinato  dalle  leggi,  si  dice  che  l’ azione  è 
prescritta.  La  prescrizione  è uno  de'  più  savii  istituti  del  diritto  romano, 
e viene  giustificata  da  molte  ragioni:  innanzi  tutto  le  relazioni  giuridiche 
avrei) Itero  continuamente  un’  incertezza  senza  la  prescrizione,  la  quale 
circoscrive  in  un  tempo  determinato  quella  incertezza,  e le  relazioni  giu- 
ridiche acquistano  un  carattere  certo  e diflinitivo,  che  qualunque  eventua- 
lità non  può  distruggere.  Questa  certezza  vien  data  dalla  presunzione  di 
legge  che  il  diritto,  del  quale  1’  attore  vuol  far  uso  dopo  il  tempo  dalla 
legge  determinato,  sia  già  estinto;  imperocché  si  suppone  che  l’ interes- 
sato non  avrebbe  trascurato  1'  uso  della  sua  azione  per  tutto  il  tempo,  in 
cui  corre  la  prescrizione,  se  il  suo  diritto  non  si  fosse  estinto  per  una  cir- 
costanza qualunque,  che  dopo  questo  tempo  è impossibile  provare.  In 
questo  caso  senza  l' istituto  della  prescrizione  tornerebbe  qualche  volta 
impossibile  far  prova  della  soddisfazione  di  un  debito,  essendosi  forse 
sperduti  i documenti  o essendo  morti  coloro,  che  ne  potevano  far  valida 
testimonianza.  Finalmente,  poiché  il  diritto  d’intentare  l’azione  sta  nell’ar- 
bitrio dell’  attore,  questi  potrà  in  alcuni  casi,  col  rimettere  l’uso  del  suo 
diritto  ad  un  tempo  molto  lontano,  rendere  difficile  la  difesa  del  reo  con- 
venuto, poiché,  senza  colpa  di  quest’  ultimo,  possono  far  difetto  i mezzi  di 
pruova,  come  p.  e.  per  morte  di  testimoni.  Tale  sconcio  è ovviato  mercè 
l’ istituto  della  prescrizione  (a). 

Affinchè  un’azione  potesse  prescriversi  sono  necessarii  i seguenti  re- 
quisiti : 

I.  Fa  d'uopo  innanzi  tutto  che  l’azione  fosse  nata;  in  generale  l'azione 
dicesi  nata,  quando  il  rapporto  col  possibile  convenuto  in  concreto  è di  tal 
fatta,  che  l’ intentare  l’ azione  contro  di  lui  non  incontra  ostacolo  legale. 
Per  la  qual  cosa  è da  far  distinzione  tra  azioni  reali  e personali:  quelle 
sono  nate  non  prima  che  avviene  la  violazione  del  diritto;  queste  nascono 
non  appena  il  diritto  stesso,  che  n’  è fondamento,  viene  stabilito.  Onde 
un’  azione  reale  non  potrà  mai  esser  considerata  come  nata,  quando  si  è 
stabilito  il  diritto  reale,  perchè  prima  che  questo  diritto  non  fosse  violato 

(a)  Savigny,  1.  c.  §•  237 — Ved.  Appendice  VII. 
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non  si  conosce  il  possibile  convenuto,  nè  avvi  possibilità  legale  di  far  uso 
della  propria  azione  reale.  La  prescrizione  adunque  della  rei  vindicalio 
p.  e.  non  potrà  mai  cominciare  a decorrere  prima  che  un  altro  non  si  tro- 
vasse in  possesso  della  nostra  cosa,  e non  contraddicesse  al  nostro  di- 
ritto di  proprietà  col  non  riconoscerlo:  così  il  filiamolo,  il  comodatario 
cominciano  a prescrivere  contro  la  rei  vindicalio  del  proprietario,  solo 
d’  allora  che  cominciano  a possedere  in  proprio  nome  (b).  AI  contrario 
un’  azione  di  vendita,  di  mutuo,  di  deposito  è nata  e s’ incomincia  a pre- 
scrivere, non  sì  tosto  il  contratto  è perfetto;  poiché  da  questo  momento 
I’  attore  non  incontra  difficoltà  legali  ad  intentare  la- sua  azione  (c). 

In  altre  azioni  personali  la  prescrizione  non  può  incominciare  dal 
momento  che  si  è stabilito  il  diritto  che  n’  è fondamento;  cosi  p.  e.  ì'aclio 
pitjnoraticia  in  personam  directa  non  può  essere  usata  prima  che  si  sia 
estinto  il  debito  fondato  sul  pegno,  e per  conseguenza  la  prescrizione  non 
può  cominciare  a decorrere  prima  di  questo  tempo.  Lo  stesso  si  dica  pel 
comodato,  imperocché,  nascendo  questa  relazione  giuridica  dall’  uso  de- 
terminato di  una  cosa,  non  può  essere  stabilita  nè  l’azione,  nò  la  prescri- 
zione prima  che  l’ uso  non  sia  perfetto. 

II.  Il  secondo  requisito,  affinchè  un'azione  si  potesse  dire  prescritta, 
è il  decorso  del  tempo  stabilito  dalla  legge.  In  generale  il  tempo  determi- 
nato dalle  leggi,  affinchè  un’azione  fosse  prescritta,  ò di  30  anni  eccettuata 
ì'actio  hypolhecaria  che  si  prescrive  in  40  anni;  tutte  le  azioni  che  si  pre- 
scrivono in  questo  spazio  di  tempo  si  addimandano  azioni  perpetue.  Ma 
oltre  di  queste  azioni,  che  sono  generalmente  prescritte  in  30  anni,  altre 
ve  ne  sono  le  quali  hanno  un  tempo  molto  più  breve,  e per  conseguenza  è 
mestieri  distinguerle  a categorie. 

1 ) Per  la  longi  lemporis  praescriptio  le  azioni  di  proprietà  e quelle 
nascenti  da  un  diritto  reale  (specialcs  in  rem  aclioncs)  dovevano  prescri- 
versi in  10  e,  in  caso  di  assenza,  in  20  anni,  purché  il  possessore  dell'og- 
getto potesse  provare  avere  i requisiti  per  l’ usucapione  necessarii,  cioè 
il  giusto  titolo  e la  buona  fede. 

2 ) Le  azioni  pretorie  tutte  secondo  Gaio  (d)  si  dovrebbero  prescri- 
vere in  un  anno,  ma  secondo  una  determinazione  più  precisa  di  Paolo  ed 
Ulpiano  questa  regola  vale  per  le  azioni  ex  delieto-,  sicché  le  azioni  pe- 


(bì  L.  3.  7,  C.  de  praes.  30  ann.  ( 7.  39.  ). 

(c)  L.  91.  g.  1.  de  solus.  ( 16.  3.  i.  g.  22.  deposit.  (16.  3.).— Ved.  annoi,  pag.  231. 

(d)  Gai.  Inst.  IV.  110.  111. Quo  loco  admnncndi  Burnus,  eas  quidcni  aclioncs,  ijuac  ex  lege 
senatusve  consulti!,  proficiscuntur,  perpetuo  solere  praelorem  accomodare  ; eas  vero  quac  et 
propria  ipsius  iurisdictioue  pendenl.  plcrumquc  intra  annuiti  dare  — pr.  Inst.  de  perpet.  acu 
<*■  12)- 
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nali  tutte  indistintamente  si  prescrivono  in  un  anno  eccetto  l’ actio  furti 

manifesti  (e). 

Le  azioni  si  prescrivono  in  un  tempo  più  lungo,  quando  questo  sia 
statuito  dalle  leggi  per  privilegio  di  persone.  Appartengono  al  numero 
delle  persone  privilegiate: 

1 ) Gl’  impuberi  contro  quali  non  v’  è prescrizione,  ossia  le  azioni 
non  si  prescrivono  mai  durante  la  impubertà  (f). 

2 ) I minori  sono  privilegiati  in  ciò,  che  le  azioni  temporali  non  si 
prescrivono  contro  di  loro;  ma  le  perpetue  vanno  soggette  alla  comune 
prescrizione  (g). 

3 ) Le  chiese  secondo  due  Novelle  di  Giustiniano  escono  dalla  regola 
generale  e le  azioni  contro  di  loro  si  prescrivono  in  40  anni,  eccetto  le 
azioni  che  si  prescrivono  in  meno  di  10  anni  (h). 

4 ) Il  Fisco,  pel  quale  bisogna  far  distinzioni  tra  azioni  penali  fiscali, 
azioni  pei  beni  patrimoniali,  ed  azioni  per  imposte.  Le  prime  si  prescri- 
vono in  20  anni,  le  seconde  in  40,  e le  terze  sono  dichiarate  imprescritti- 
bili (i). 

(e)  L.  35.  pr.  de  O.  et  Act.  ( Ai.  7.  ).  — L.  3.  §.  4.  naulae  ( 4.  9.  ).  — L.  21.  8-  5.  rer. 
amot.  ( 25.  2.  ). 

(f)  L.  3.  h.  t.  ( 7.  39.  ):  Theod.  Sicut  in  rem  spcciales,  ita  de  oniversitate  ac  personales 
actiones  ultra  tracima  annorum  spatium  minime  prolendantur.  Sed  si  qua  res,  vel  ius  aliquod 
posluletur,  vel  persona  qualicumque  actionc  vel  pcrsecutione  pulsetur,  nihilominus  eril  agenti 
30  annorum  pracscriplio  meluenda.  Eodem  ctiam  iure  in  eius  persona  valente,  qui  pignus  vel 
liypolhecam  non  a suo  debitore,  sed  ab  alio  per  longuin  lempus  possidente  nititur  vindicare. 
g.t.Uuae ergo  ante  non  niotae  snnt  actiones,  triginta  annorum  iugi  silentio.ex  quo  iure  compe- 
tere cocperunt,  rivendi  ulterius  non  habeant  facultatem.Nec  suflicial  precibus  oblatis  speciale 
quoddam,  licci  per  annotalionem,  promeruisse  responsum,  vel  eliam  in  iudiciis  allegasse:  nisi, 
allegalo  sacro  rescripto,  aut  in  iudicio  postulatane  deposita,  fueril  subsecuta  per  eisecutorem 
convenlio:  non  seius  fragilitatc,  non  absentia,  non  militia  centra  hanc  legem  defendendn,  sed 
pupillari  aelate  duntaiat,  quamvis  sub  lutoris  defensionc  consistat,  huic  eiimcnda  sanctioni. 
Nani  rum  ad  eos  annos  pcrvcncrint,  qui  ad  solleciludinetn  pertinent  curatoris,  necessario  eia, 
similiter  ut  aliis,  annorum  triginta  intervalla  servanda  sunt.  g.  2.  Ilac  autem  acliones  annis  tri- 
giula  conlinuis  eitinquantur,  quac  perpetuae  videbantur,  non  illaequae  anliquis  temporibus 
liinitabanlur.  g.  3.  Post  liane  vero  temporis  detinilionem  nulli  movendi  ulterius  facnltalem  pa- 
tere ccnsemus,  cliamsi  se  legis  ignorantia  eiensare  tentaverit. 

(g)  L.  ult.  C.  inquib.  caus.  (2.  41.  ).  lust.  Sancimus  favore  imperfeclae  aetalis  eiceptio- 
nem  non  numerante  pecuniae  ab  initio  minoribus  non  curere,  ne.dunt  in  integrum  restitutionem 
etpectauius,  aliquod  emerga!  obstaculum,  per  quod  huiusmodi  benefìcio  minor  uti  non  possi t. 
ne  subslanlia  eius  subvertatur.  Sed  humanius  est,  latius  eandem  legis  inlerpretalionem  esten- 
dere in  omnibus  casibus,  io  quibus  velerà  iura  currere  quidem  lemporales  praeseriptioncs  ad- 
versus  minores  concesserunt,  per  in  integrum  autem  restitutionem  eis  subveniebant,  eas  ipso 
iure  non  currere.  Mclius  etcnini  est,  intacla  eoruin  iura  servari,quam  posteausam  vulneratam 
remedium  quaererc;  videlicet  esceplionibus  triginta  vel  quadraginta  annorum  in  suo  stato  re- 
manentibns. 

(li)  N.  111.  — N.  131.  c.  0. 

(i)  !..  ult.  C.  de  fund.  patr.  ( 11.  Al.  ).  — !..  8.  C.  de  fund.  rei  pr.  ( 11.  03.  ).  — L.  13.  pr. 
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III.  È mestieri  in  terzo  luogo  che  questo  tempo  non  sia  interrotto. 
La  prescrizione  può  essere  interrotta  per  varie  cause: 

1 ) S’ interrompe  la  prescrizione  non  appena  1’  attore  esce  dall’  ina- 
zione e fa  uso  del  suo  diritto;  si  distinguono  nondimeno  le  azioni  tempo- 
rali dalle  perpetue,  perocché  la  prescrizione  delle  prime  è interrotta  sola- 
mente alla  litis  contestatici,  mentre  per  le  altre  è sufficiente  che  l’ attore 
notifichi  la  sua  azione  al  convenuto  (k). 

2 ) La  prescrizione  può  interrompersi  con  la  semplice  protesta,  spe- 
cialmente quando  il  convenuto  è assente  senza  procuratori,  o è demente, 
o non  può  esser  tratto  in  giudizio  per  qualunque  cagione. 

3 ) S’ interrompe  ancora  quando  espressamente,  o tacitamente  si  ri- 
conosce il  diritto  dell’  attore. 

4 ) Finalmente  per  un’  azione  che  dovrebbe  essere  intentata  contro 
un  detenninato  possessore,  la  prescrizione  è interrotta  appena  questi 
perde  il  possesso  (1). 

IV.  Circa  alle  conseguenze  della  prescrizione  bisogna  far  differenza 
tra  azioni  reali,  ed  azioni  personali.  La  prescrizione  delle  prime  distrugge 
il  diritto  di  agire,  ossia  l’ azione  sola  è estinta,  e non  il  diritto  reale  (m); 
mentre  nelle  azioni  personali  col  prescriversi  l’azione  si  estingue  nel  me- 
desimo tempo  anche  il  diritto  personale. 

V.  Fin  dal  tempo  di  Teodosio  una  volta  intentata  l’azione,  era  la  pre- 
scrizione interrotta,  nè  era  possibile  un’  altra  prescrizione  mentre  pen- 
deva la  lite.  Teodosio  restrinse  ancora  questa  durata,  ed  introdusse  un'al- 
tra specie  di  prescrizione,  che  comunemente  appellasi  prescrizione  della 
lite  pendente. 

Questa  prescrizione  era  di  30  anni,  ma  Giustiniano  accettandola  l’al- 
lungò di  dieci  anni,  cosicché  1’  azione  che  pende  in  lite  si  prescrive  se- 
condo quest'  ultimo  legislatore  in  40  anni  (n),  computando  dall’  ultima 
azione  processuale. 

ile  dir.  tempor.  praes.  (44.  3.  ).  Ilermog.  In  omnibus  fisci  quaestionibus,  ciceptis  cansis,  in 
qoibus  minora  tempora  scrvari  spccialiter  consiitutum  est,  viginti  annorum  pracscriptio  cu- 
stodilur.  — L.  2.  §•  1.  — L.  3.  4.  de  requir.  ( 48.  17.  ) — L.  1.  8-  3-  <lc  iure  fisci  1 *9. 14.  ). 
— L.  6.  C.  h.  t.  Anali.  ....  Ideoque  iubomus,  eos,  qui  rem  aliquam  per  continuum  annorum 
quadraginta  curriculum  slne  quadam  legilima  inlerpetlalione  possedermi,  de  possessione  qui- 
dero  rei,  *eu  dominio  nequaquam  removeri,  functioncs  autem,  scu  civilem  cauoncm,  ycl  aliam 
quampiam  publicara  collalionem  eis  Impositam  dependerc  compelli,  ncc  huic  parti  cuiuscum- 
que  temporia  praescriptionem  oppositam  admilti. 

(li)  L.  9.  8.  3.  de  iureiur.  (12.  2.  ).  Vip.  Si  is,  qui  temporalia  aclione  mihi  ohligatus  erat, 
delulerit  iusiurandum,  et  iurem,  eum  dare  oportere,  egoque  iutavero,  tempore  non  liberatur, 
quia  post  litcm  contestatali!  cum  eo  perpcluaiur  ad  versus  eum  obligatin.  — !..  8.  in  fin.  de  fi- 
deiuss.  ( 27.  7.  ). 

(l)  L.  8.  S-  l.C.  h.  I.  (7.  39.  ), 

(m)  L.  8.  8.  1.  C.  h.  t.  (7.  39.  ). 

(n)  L.  9.  C.  h.  t.  ( 7.  39.  ). 
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ANNOTAZIONI 

(1)  Per  la  natività  dell'  azione  si  è voluto  costruire  questa  massima;  totìesprae- 
s cribitur  actioni  nondum  nalae,  qtioties  nativitas  est  in  potestale  creditorie ; ossia 
non  appena  la  possibilità  giuridica  di  far  nascere  1'  azione  è nella  potestà  del  credi- 
tore, o meglio  dipende  da  fatti,  il  seguire  de’  quali  è in  facoltà  del  creditore,  si  ri- 
tiene che  l' azione  fin  da  quel  punto  sia  nata. 

Questa  massima  non  è giustificabile  secondo  il  diritto  romano;  il  principio  die 
si  allega  per  sostenerla  cioè  « in  iure  civili  reception  est,  quoti es  per  eum,  cuius 
« interest  conditionem  non  implcri,  fiat,  quo  minus  impleatur,  periude  liaberi,  ac 
« si  conditio  impleta  fuisset  (o)  » è vero  solamente  quando  il  mettere  ostacolo  al- 
l'adempimento della  condizione  apparisca  come  ingiustizia  o come  frode.  Invece  meb 
tendo  a confronto  questa  massima  con  la  presente  teoria,  la  troviamo  contraria  alla 
legge;  essa  chiede  che  l'azione  sia  nata  senza  portare  limitazione  di  sorta,  perchè  la 
prescrizione  incominci  (p);  equalora  nella  L. 7.  §.  4.  C.  h.  t.,  è detto,  che  quando  vi  è un 
contratto  sotto  condizione,  la  prescrizione  corra  dal  momento  che  il  contratto  è per- 
fetto e dopo  che  si  è adempiuta  la  condizione,  non  può  essere  esclusa  senza  arbitrio 
da  questa  generale  disposizione,  la  condizione  che  dipenda  dalla  potestà  del  credi- 
tore; in  altri  termini  anche  in  questo  caso  la  condizione  deve  essere  adempiuta  jq). 

(2)  Avvi  controversia  sulla  natività  dell’  azione,  stabilendo  alcuni  giuristi  che 
per  dirsi  nata  un’  azione,  sia  assolutamente  necessario  che  il  diritto,  da  cui  origina, 
fosse  violato.  Da  questo  principio  traggono,  che  quando  una  relaziono  giuridica 
porta  con  sè  un  indugio  alla  sua  soddisfazione,  quando  per  esempio  il  debitore  non 
paga  immediatamente,  ma  rimane  per  qualche  tempo  debitore,  l'azione  non  nasco 
con  1'  origine  del  diritto  e dell'  obbligazione  corrispondente;  ma  dal  momento  che 
il  creditore  cerca  di  essere  soddisfatto,  d’  allora  medesimamente  correrebbe  la  pre- 
scrizione. Così  1’  azione  di  mutuo  o di  deposito  non  è prescrittibile  fin  da  quando  fu 
perfetto  il  contratto,  ma  da  quando  il  creditore  ha  chiesto  il  pagamento  del  suo,  o 
le  cose  depositate  (r). 

L’ argomentare  di  questi  giuristi  può  esporsi  cosi.  Il  concetto  della  natività  det- 
1'  azione  non  è possibile  prima  che  vi  fosse  un  qualche  turbamento  nel  diritto,  poi- 
ché secondo  la  sua  natura  ciascuna  facoltà  d'  agire  ha  due  elementi  essenziali,  un 
diritto  che  è la  ragione  della  sua  esistenza,  ed  una  violazione,  che  suscita  l’esercizio 
di  quella  facoltà;  senza  di  questa  violazione  il  diritto  non  potrà  prendere  mai  la  forma 
di  azione  (s).  Secondamente  uno  dei  motivi  che  giustificano  la  prescrizione  dell’azione 
è la  trascuranza  dell'  attore,  la  negligenza  di  agire;  ora  non  si  potrà  certamente  far 
parola  di  trascuranza  e negligenza,  quando  l’ attore  non  ebbe  occasione  di  eserci- 
tare il  suo  diritto. 

Questo  ragionamento  non  è giusto  secondo  lo  spirito  delle  nostre  leggi.  11  primo 
argomento  non  è esatto;  imperocché  si  confonde  il  diritto  dell’azione  con  la  oppor- 
tunità del  suo  esercizio:  e di  vero  in  tutte  le  obbligazioni  nascenti  da  contratti,  al- 
le) L.  161.  de  R.  J. 

(p)  L.  3.  C.  h.  t.  (7.  39.  ).  — L.  1.  g.  i.  C.  h.  t.  (7.  40.). 

(q)  Unurholcncr,  praescr.  II.  $.  260. — Savigny,  o.  c.  pag.  282.  — Puchta,  comp.  g.  20. 

(r)  Ved.  Puchta,  Pand.  g.  9.  Lezioni  g.  186.—  Schmeppi  I.  g.  170. — Savigny,  V.  g-  23». 

(s)  Savigny,  I.  c.  pag.  6. 
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finché  fosse  stabilita  l’ azione,  non  si  richiede  altro  che  la  perfezione  del  vincolo 
giuridico;  e la  violazione  del  diritto,  va  sempre  non  altrimenti  considerata  che  qual 
motivo  di  produrre  1'  azione:  ciò  che  già  suppone  che  questa  fosse  in  diritto  prece- 
dentemente stabilita.  Nè  più  felice  è il  secondo  argomento,  cioè  che  in  un  mutuo  p. 
e.  non  sia  possibile  immaginare  omissione  da  parte  del  creditore,  prima  che  que- 
sti non  abbia  domandata  al  debitore  la  somma  mutuata  senz'  ottenerla,  e che  per 
conseguenza  prima  di  questo  momento  non  possa  aver  principio  la  prescrizione.  La 
negligenza  o l’ omissione  di  muovere  V azione  non  ha  tanta  importanza  in  questa 
teoria  da  esser  posta  come  essenziale  fin  dal  principio,  nè  essa  è stala  mai  la  condi- 
Ho  sine  qua  non  pel  principio  della  prescrizione;  ha  avuto  soltanto  una  certa  pratica 
importanza,  in  quanto  che  nel  non  uso  dell’azione  già  stabilita  per  un  lungo  tempo 
si  manifesta  tale  indifferenza  eh’  è giusto  immaginare  f abbandono  di  quel  diritto, 
od  una  soddisfazione  forse  non  provabile.  Oltreché  nel  caso  supposto  da’  nostri  av- 
versari! già  si  manifesta  l’ indolenza  nell’  attore  che  non  chiede  il  suo,  quando  1’  al- 
tro non  ha  adempito  il  dì  che  dovea.  Così  nel  principio  di  quei  giuristi  si  manifesta 
immediatamente  la  contraddizione  con  lo  spirito  non  solo,  ma  con  le  medesime  pa- 
role della  legge. 

Dove  finalmente  si  dichiara  massimamente  erronea  siffatta  dottrina  è nell’  ap- 
plicazione. E di  vero  quel  debitore  il  (piale  volesse  opporre  ad  un’  aclio  mutui  l'ec- 
cezione di  prescrizione,  dovrebbe  provare  il  principio  della  prescrizione  medesima, 
ossia  il  giorno  che  la  somma  fu  chiesta  dal  creditore.  Da  ciò  segue  naturalmente, 
che  se  non  vi  è stata  domanda  da  parte  del  creditore,  o se  il  debitore  non  potrà  pro- 
vare la  esistenza  di  tale  domanda  dell'  attore,  l’azione  potrà  essere  promossa  legal- 
mente dopo  qualche  secolo  dagli  eredi  degli  eredi;  o meglio  potrà  benissimo  succe- 
dere che  un’  azione  di  mutuo  per  questa  via  sia  imprescrittibile,  per  non  potersi 
provare  il  cominciamento  della  prescrizione. 

Come  abbiam  veduto  la  nostra  opinione  non  può  essere  più  retta  secondo  le  leg- 
gi, quantunque  i sostenitori  della  contraria  si  sforzino  ad  interpretare  a modo  loro  i 
passi  citati;  così  p.  e.  nel  passo  di  Papiniano,  « Sin  autem  communes  nummos  cre- 
« dam  aut  solvain,  confestim  prò  parte  mea  nascetur  et  actio  et  liberatio  »,  il  Sa- 
nigli;/ vorrebbe  provare  che  la  parola  confestim  non  sta  per  opposizione  alla  do- 
manda del  creditore,  ma  per  contro  alla  consumilo  nummorum;  poiché,  stabilendo 
dapprima  Papiniano  che  quando  si  dà  danaro  altrui,  il  mutuo  è perfetto  allora  che 
la  somma  è consumata,  qui  determina  che,  se  si  è data  una  somma  in  comune;  non 
avvi  bisogno  come  prima  della  consumazione  di  quella.  Non  è da  dubitare  dell’  e- 
sattezza  di  questa  interpretazione;  ma  ciò  non  toglie  nulla  al  nostro  argomento  ; 
giusto  perchè  Papiniano,  nell’ esprimere  il  pensiero  che  dall'immediata  formazione 
del  mutuo  si  origina  fuetto  mutui,  fa  risultare  chiaramente  che  con  la  esistenza  del 
mutuo  nasce  l’ azione.  Naturalmente  questa  regola  vale  allora  solo  che  il  contratto 
di  mutuo  non  va  sottoposto  a modi:  giacché  in  questo  caso  la  prescrizione  non  può 
incominciare  dall’  origine  del  diritto  personale;  se  il  mutuo  è stato  fatto  per  un  de- 
terminato tempo,  prima  del  termine  non  può  esservi  parola  di  prescrizione. 

L’ interpretazione  data  dal  Savigny  alla  leg.  1 . S.  22.  depositi  ( 10.  3. ),  sembra 
die  contrastasse  alla  nostra  opinione,  a sostegno  della  quale  portavamo  quella  legge 
medesima.  Essa  è concepita  in  questi  termini:  « Est  autem  et  apud  Iulianuni  lib. 

« XIII.  Dig.  scriptum,  eurn,  qui  rem  deposuit,  statimposse  depositi  agere  ». 

Se  a queste  parole  della  legge  si  fanno  immediatamente,  secondo  fa  Savigny, 
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seguire  queste  altre  • hoc  cnjm  ipso  dolo  tacere  eum,  qui  suscepit, quod  reposcenti 
« rem  non  reddat  » essa  starebbe  contro  di  noi,  poiché  la  natività  dell'azione  sa- 
rebbe dipendente  dal  reposcere ; ed  il  vocabolo  statini  al  principio  del  passo  non 
avrebbe  altra  importanza  di  questa,  che  appena  seguita  la  domanda  della  restitu- 
zione, 1’  azione  può  essere  prodotta.  Quest’  interpretazione  è erronea;  imperocché 
quando  si  congiungono  le  mentovate  parole  coi  §§■  20  e 21,  o sileggesse  il  §■  22. 
lino  alla  fine  ( condemnationis  tempore  ),  appare  senza  dubbio  che  quel  reposcere 
non  si  riferisce  l’ azione  da  produrre  dopo  la  domanda  del  creditore,  ma  all'aedo 
depositi  medesima; ed  il  senso  sarebbe  il  seguente;  ì’actio  depositi  potrà,  immedia- 
tamente dopo  trasferito  l’oggetto,  venire  attuata;  c quando  il  convenuto  non  resti- 
tuisca le  cose,  allora  vi  è dolo,  che  ha  per  conseguenza  la  condanna  del  convenuto  (t) . 

(з)  E questo  punto  molto  controverso  nelle  scuole  di  diritto, dappoiché  mentre 
tutti  si  accordano  per  l’efletto  delle  azioni  reali,  differiscono  di  opinione  in  riguardo 
alle  azioni  personali;  la  prescrizione  delle  quali  avrebbe  secondo  alcuni  effetto  di  di- 
struggere solamente  l'azione  e non  il  diritto,  rimanendo  un’ obbligazione  natu- 
rale (u).  I sostenitori  di  questa  opinione  cercano  difendere  la  loro  dottrina  cosi: 

a ) Che  si  debba  ritenere,  che  dopo  la  prescrizione  dell'  azioue  personale  resti 
una  naturale  obbligazione  per  analogia  delle  azioni  reali;  poiché,  come  in  questa  la 
prescrizione  estingue  solamente  l'azione  e non  pure  il  diritto  reale,  così  nelle  azioni 
personali  estinguerebbe  l' azione,  lasciando  una  obbligazione  natur-’e. 

b ) In  secondo  luogo  è regola  di  diritto  romano,  che  quando  andnmessa  una  ec- 
cezione in  odium  creditoris,  e non  in  favorem  dclritoris  rimane  scJopre  un'obbliga- 
zione  naturale  (v).  Ora  la  prescrizione  dell’azione  appunto  è unt'pena  alla  negli- 
genza dell’attore,  come  è detto  espressamente  in  molte  leggi  (sponde  segue  che 
quando  l’ azione  é resa  inefficace  da  un’  eccezione,  rimane  sempre  una  naturalis 
obligatio;  il  che  si  rileva  ancora  più  chiaramente  da  ciò,  che  le  leggi  al  proposito 
non  parlano  che  di  una  submotio,  ovvero  exlinctio  actiotiis,  ma  non  della  estinzione 
dell’  obbligazione  per  prescrizione  (y). 

c ) Finalmente  sarebbe  decisivo  per  la  loro  opinione  il  fatto,  che  allora  quando 
un’  azione  di  credito  è estinta  per  prescrizione,  rimane  ciò  non  pertanto  il  diritto  di 
pegno  pel  creditore,  il  che  non  potrebbe  conciliarsi  con  l’ estinzione  totale  dell’  ob- 
bligazione (z). 

Tutti  questi  argomenti  sono  di  tal  natura  che  meritano  tutta  la  nostra  attenzio- 
ne, ciò  non  di  meno  teniamo  fermo  alla  contraria  teoria;  provando  a confutare  nella 
seguente  maniera  i tre  punti  di  sostegno  dei  nostri  awersarii. 

(I)  Savigny  L.  C.  pag.  299. 

(и)  Ved.  Savigny,  p.  366. — Puchta , comp.  g.  92.  — Lezion.  I.  P.  192.  — Vntcrholzner, 
prescr.  §.  2S8.  — IdUhhnbruch,  comment.  XXXV.  pag.  462. 

(v)  L.  19.  de  cond.ind.  (12.  6).  Pomp. Si  poenae  causa  eius,  cui  debelur,  debilor  liheratus 
est,  naluralis  obligatio  manet,  et  ideo  solulum  repeterc  non  polcst.  — L.  40  p.  conf.  con.  la 
L-  81.  de  cond.  indeb.  ( 12.  6.  ).  — L.  9.  8-  4.  5.  — L.  10.  ad  S.  C Maced.  ( 14.  6.  ). 

(i)  L.  3.  C.  de  praescript.  30.  an.  (7.  39.).— L.  2.  pr.  C.  de  annali  eicept.  (7. 10.).  lust.  Ut 
perfeclius  omnibus  consulamus,  et  nomini  abscntia  vcl  polenlia  vel  infamia  penitos  adversarii 
sui  noceat,sed  sit  aliqua  inler  desides  et  vigilantes  diflerentia,  sanciinus;  reliq. — L.3.fin.  eod. 

(j)  L.  3.  4.  7.  C.  de  praescr.  30.  an.  ( 7.  39.  ). 

(z)  L.  7.  C.  eod.  — L.  2.  C.  de  luit.  pign.  ( 8.  31.  ).  Cord,  lntclligere  debes,  vincala  pi- 
gnori dorare,  personali  actione  submota. 
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Riguardo  ai  primo  argomento,  non  vi  potrà  essere  perfetta  analogia  tra  gli  ef- 
itetti  nascenti  dalle  azioni  reali,  c quelli  che  nascono  dalle  personali,  per  la  natura 
tutta  differente  delie  dne  specie  di  azioni.  Il  diritto  di  obbligazione  è precisamente 
1'  opposto  del  diritto  reale;  il  primo  consiste  in  ciò,  che  una  persona  può  pretendere 
da  un’  altra  qualche  cosa,  cosicché  l'oggetto  è determinato  e circoscritto  ad  una  de- 
terminata persona;  laddovechè  il  diritto  reale  consiste  nel  totale  o parziale  dominio 
di  una  cosa,  ed  è indipendente  dall’  azione  di  qualunque  terzo.  Non  sarebbe  quindi 
naturale,  se  la  prescrizione  estinguesse  anche  il  diritto  reale  con  la  estinzione  del- 
1’  azione;  come  per  contrario  è questa  conseguenza  naturalissima  nel  diritto  di  ob- 
bligazione, cioè  che  la  prescrizione,  estinguendo  l’azione,  estingua  nel  medesimo 
tempo  il  diritto  stesso,  il  quale  non  potrebbe  per  sua  natura  farsi  valere  che  verso 
quella  persona,  che  oramai  n'  è al  coverto  per  prescrizione.  È per  ciò  che  in  molti 
passi  «elio  è preso  per  sinonimo  di  obliijatio  |aa) . 

2)  La  nostra  opinione  non  sta  in  contraddizione  della  regola  di  diritto,  die 
quando  è ammessa  una  exceptio  in  odium  creditorie,  e non  in  favorem  debitori s 
resta  una  obbligazione  naturale:  accettiamo  la  regola,  ma  non  l’applicazione  che 
vuol  farsene.  Quei  giuristi  avrebbero  ragione,  se  l’ istituto  della  prescrizione  stesse 
a punizione  dell’  attore;  ma  si  potrebbe  loro  domandare,  che  cosasi  punisce  in  lui  ? 
Per  ammettere  il  loro  principio  che  credono  essenziale  alla  prescrizione,  bisogne- 
rebbe dire  c.ggj  il  non  produrre  un’  azione  sia  atto  illecito  e punibile,  altrimenti  la 
pena  sarebbe  ,.vogica.  È inutile  ricordare  in  questo  luogo  qiia]  sia  il  principio  fon- 
damentale delu^ prescrizione  dell’azione,  e di  tutte  le  prescrizioni  in  generale.  Onde 
se  la  prescrizione  non  per  odium  creditoris,  ma  per  tult’  altro  motivo  si  oppone  al- 
l’azione, è forza  conchiuderne  eh’  è una  eccezione  perpetua  la  quale  annulla  ancora 
l'obbligazione.ll  Savigny  per  sfuggire  a questo  argomento,  che  non  poteva  non  es- 
.sere  da  lui  preveduto,  non  eccelta  la  distinzione,  che  pure  è secondo  i fonti,  tra 
exceptiones  in  odium  creditorie,  vel  in  favore m debitorie  comparatae,  dicendola 
un’  astrazione  dei  giuristi  romani  in  due  casi  speciali,  cioè  del  SC.  Macedonio,  e del 
SC.  Velksiano;  ed  in  vece  ne  stabilisce  una  tutta  propria,  ossia  di  eccezioni  che  na- 
scono dal  diritto  civile,  e di  quelle  nascenti  dal  diritto  delle  genti;  questa  nuova  di- 
stinzione non  solo  non  si  trova  nei  fonti,  ma  è in  contraddizione  con  essi  (bb).  Dal- 
1‘  altra  parte  l’ espressione  dei  fonti  subm  otto,  exlinctio  actionis  può  benissimo  si- 
gnificare l’estinzione  della  obbligazione;  e che  questo  sia  poi  il  vero  significalo  di 
quella  espressione  si  rileva  da  ciò,  che  in  molli  frammenti  la  estinzione  del  diritto 
stesso  è sancito  nominatamente  come  1’  effetto  della  prescrizione  estintiva.  Leg.  4. 

C.  h.  t.:  nuìlumque  ius quod  pracdictorum  40  annotimi  extinctum  est,  iugi 

silenlio  (cc). 

3 ) Il  terzo  argomento  è di  una  difficoltà  rilevante.  Teodosio  nella  legge  3.  cit. 

(aa)  L.  3.  pr.  de  bon.  poss.  ( 37.  1.).  Vip.  Bona  autein  hic,  et  plcrunique  solemus  dicere, 
ila  accipienda  sunt:  universilatis  cuiusque  succcssioncin,  qua  succcdilur  in  ius  demortui,  su- 
scipilurque  eius  rei  commodum  et  incommodum;  nam  sive  solvendo  suoi  bona,  sivc  non  sunl, 
sive  damnum  babenl;  sive  lucrum,  sive  in  corporibus  sunt,  sive  in  aclionibus,  in  hoc  loco  pro- 
prie bona  appellabunlur.— conf.  L.  49.  91.  de  V.  S.  ( 30.  16.  ).  Paul.  Mcvrum  et  tuorum  ap- 
pellatane actioìies  quoque  conlineri  dicendum  est.  — L.  8.  §.  7.  11,  — L.  34.  S-  3.  ad  SC. 
Vellejan  ( 16.  1.  ). 

(bb)  Ved.  Fragni.  Val.  g.  266.  — Savigny,  1.  c.  pag.  378. 

(cc)  Ved.  leg.  9.  de  praescr.  30  ano.  ( 7.  39.  ). 
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ordinò  che  tutte  le  azioni  fossero  soggette  a prescrizione,  meno  alcune;  c tra  le  al- 
tre l’ azione  ipotecaria  fu  determinata  come  imprescrittibile.  Giustiniano  sancì  la 
prescrtttibilità  di  tutte  le  azioni  indistintamente, eccettuandone  quanto  al  tempo  l'a- 
zione ipotecaria,  per  la  quale  segnò  il  termine  di  40  anni.  Se  dunque  l' azione  per 
la  obbligazione  principale  dovevasi  estinguere  dopo  30  anni,  e l’azione  ipotecaria 
doveva  durare  ancora  10  anni,  ciò  pare  che  debba  spiegarsi  nel  senso  che,  estinta 
per  prescrizione  l' azione,  rimanga  nondimeno  un’  obbligazione  naturale.  A questo 
si  aggiunge  il  famoso  rescritto  di  Gordiano  L.  2.  C.  de  hiit.  pigri.:  Intelligere  débes 
rincula  pignoris  durare,  personali  actione  sul/mota. 

È fuori  dubbio  clic  il  diritto  di  pegno  sussista  anche  quando  per  prescrizione  è 
estinta  l’ obbligazione  principale;  ma  ciò  nasce  dal  carattere  speciale  del  diritto  di 
pegno,  pel  quale  sono  dalla  legge  tassati  i modi  di  estinzione  a questi;  pagamento 
del  debito,  soddisfazione  diversa  del  creditore,  o rinuncia  (dd).  Non  potendo  l’estin- 
zione per  prescrizione  agguagliarsi  ad  uno  di  quei  modi,  l’ azione  pignoratizia  non 
si  estingue,  e per  questo  caso  si  può  dire  con  Paolo  L.  59.  ad  SC.  Trebell.  (36.  1.). 
retnanel  proptcr  pignus  óbligatio  naturalis.  Per  la  qual  cosa  non  perchè  estinguen- 
dosi l'azione  del  credito  rimanga  una  obbligazione  naturale,  e perciò  dura  il  diritto 
di  pegno,  ma  a rovescio;  per  le  speciali  regole  sulla  estinzione  del  pegno,  finché  que- 
sto dura,  dura  anche  ('obbligazione  naturale;  quandoché  se  non  vi  è diritto  di  pe- 
gno, viene  ad  estinguersi  anche  il  diritto  principale  (ce). 

4)  La  verità  della  nostra  teoria  si  fa  ancora  più  chiara  quando  si  parla  delle 
azioni  temporali,  i cui  principii  possonsi  applicare  alle  azioni  perpetue,  poiché  Teo- 
dosio sulla  base  delle  azioni  pretorie  sancì  la  prescrizione  per  tutte  le  azioni.  Eb- 
bene per  le  azioni  temporali  non  solo  è detto  in  parecchi  frammenti , che  obligar 
t io,  o causa  o rea  certo  tempore  fmitur  (IT),  ma  troviamo  'ispressamente  che  pre- 
scritta l’azione,  non  si  potrà  costituire  la  fideiussione,  e termina  quella  già  esistente, 
nè  si  potrebbe  più  ammettere  il  costitutum,  estinta  l’azione  temporale  (gg).  Da  tut- 
tociò  è chiaro,  che,  compiuta  la  prescrizione,  non  si  può  per  regola  riconoscere  obbli- 
gazione naturale  (hh). 

(dd  j L.  13.  g.  4.  de  pignor.  ( 20.  1.  . Marciati.  Edam  si  ereditar  iudicalutn  debitore!»  (e- 
ccrit,  hypolheca  ma  net  obligaia,  quia  suas  conditiones  hahcl  hypoUiecaria  aedo,  id  est,  ci  co- 
luta est  pecunia,  aut  satisfactum  est,  quibus  ccssantibus  tenet;  et  si  cum  defensore  in  perso- 
nam  egero,  licei  is  tnihi  satis  dederit,  et  damnatus  sii  acque  hypolhcca  tnanct  obhgau.  Multo 
magie  ergo  si  in  personatn  action  sit  sire  cum  reo,  sive  cum  fideiussore,  give  cum  utrisque  prò 
parte,  licei  damnati  sint,  hjpolheca  mane!  obligaia;  ncc  per  boc  vidotur  lalisfaclum  traditori, 
quod  haliet  iudicati  actionem.  — L.  38  g.  3.  de  solul.  ( 40.  3.  ). 

(ec)  Biiehtl,  dissert.  civili  N.  1.  Marb.  1832.  — Vangcrow,  o.  c.  I.  g.  Itti. 

(IT)  !..  8.  pr.  neg.  gest.  ( 3.  5.  ).  Vip Certe  in  sna  persona  indnbitalom  est;  et  ideo  si 

ci  causa  fuit  obligatus,  quae  certo  tempore  finiebatur,  et  tempore  liberata»  est,  nibìlomhms  ne- 
gotiorum  gestorum  actione  erit  obligatus.  — L.  1.  g.  7.  de  coni.  tut.  act.  ( 27.  4.  ).  — L.  55. 
de  legai.  ( 30.  ) — L.  0.  dc;0.  et  A.  ( 44.  7.  ).  Paul.  In  omnibus  tcmporalibus  actìones,  nisi 
novissimus  tolns  dies  compleatur,  non  finii  obligationcm.  — L.  2.  C.  in  quib.  caus.  ( 2.  41.  ). 

(gg)  L.  37,  de  fideiuss.  (46.  1 .).  Paul.  Si  quis,  poslquam  tempore  transacto  liberato»  est, 
lideiussorem  dederit,  fideiussor  non  tenetur,  quooiam  errori»  ftdeiussio  nulla  est.  — L.  88.  g. 
4.  de  solut.  ( 46.  3.  ).  — L.  23.  g.  1.  rat.  rem.  hab.  ( 46.  8.  ).  — L.  18.  g.  1.  de  evasi,  pec. 
( 13.  3.  ). 

(hh)  Ved.  Ileimbach,  giorn.  di  Giessen  l.°  pag.  436.  Blichel  — L.  C.  Thibaut,  8.°  edizione 
g.  10.  12.,  9.*  ediz.  g.  205. — JKeninj,  g.  43 — Schitling,  H.  g.  116. — Vangerow,  I.  e. 
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§.  88. 


Del  concorso  «Ielle  azioni 


Dontlli,  Coni.  jur.  civ.  lib.  XXI.  c.  3.  — ^ceroni,  Interprct.  Iib.  111.  c.  li.  13.  — 

Savigny,  De  concursu  delie!,  formali,  Marb.lSOO.— Zimtnern,  Delle  azioni  Dossali 

Savigny,  Sisl.  V.  g.  231. 


Come  pei  diritti  cosi  per  le  azioni  possiamo  avere  un  concorso.  Si 
segnano  quattro  casi  ; concorso  elettivo,  cumulativo,  successivo  e sussi- 
diario. 

1)  Si  ha  un  concorso  elettivo  quando  di  due  azioni  1’  uso  di  una  e- 
sclude  l'altra;  è un  concorso  cumulativo,  quando  molte  azioni  possono 
promuoversi  tutte  unitamente  o di  seguito:  un  concorso  successivo  quan- 
do tale  azione  deve  seguire  rigorosamente  tale  altra,  da  cui  necessaria- 
mente dipende;  un  concorso  sussidiario  finalmente,  quando  un’  azione  è 
prodotta  in  sussidio,  non  avendo  la  prima  potuto  ottenere  lo  scopo. 

2)  Il  principio  che  decide  nel  concorso  diverso  delle  azioni  è il  se- 
guente. Quandó  le  azioni  che  concorrono  hanno  identità  di  scopo,  si  ha 
allora  che  l’attore,  froducendo  una,  esclude  le  altre;  poiché  già  con  quella 
prodotta  ottiene  lo  scopo  desiderato,  vi  è per  conseguenza  un  concorso 
elettivo  o alternativo  di  azioni.  Quando  diverse  azioni  seguono  diversi  fi- 
ni de’  quali  uno  dipende  dall’  altro,  l’attore  dovrà  prima  produrre  l’azio- 
ne nascente  p.  e.  dalla  obbligazione  principale,  poi  quella  dell’  accesso- 
ria, ed  in  questo  caso  si  ha  un  concorso  successivo.  Quando  molte  azioni 
preseguono  dritti  di  diversa  natura,  cosicché  un’  azione  non  fa  ostacolo 
all’  altra,  ma  che  l’attore  potrà  produrre  una  indipendentemente  dall’  al- 
tra, si  avrà  il  concorso  cumulativo  di  azioni.  In  rapporto  al  concorso  sus- 
sidiario di  azioni  si  ha  regole  speciali  corrispondenti  al  carattere  tutto 
speciale  di  quelle  azioni,  le  quali  vengono  determinate  in  diritto  come 
sussidiarie.  Queste,  come  la  in  inlegrum  restitutio,  l'actio  doli  mali,  quod 
metus  causa,  la  querela  inofficiosi  testamenti  od  inofficiosae  donaiionis  e 
l’actio  funeraria  possono  essere  intentate  solamente  quando  sono  esauriti 
i mezzi  ordinarii,  e perciò  sono  escluse  da  questi  ultimi;  in  questo  caso, 
se  1’  attore  potrà  giungere  allo  scopo  con  i mezzi  ordinarii,  l’azione  sus- 
sidiaria non  ha  ragione  di  essere.  Per  la  qual  cosa  le  azioni  sussidiarie 
non  vengono  in  concorso  con  le  azioni  ordinarie,  ma  possono  concorrere 
tra  loro,  così  l’aclio  quod  metus  causa  può  concorrere  in  modo  elettivo 
con  la  in  inlegrum  restitutio. 
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SEZIONE  IV. 

DELLE  ECCEZIONI. 


T.  Irsi,  de  exceptionibus  (4.  13)  — T.  D.  De  eiceplionibus,  praeseriptionibas  et 
praeiudiciis  (44. 1) — T.  C.  De  eiceplionibus  seu  praeseriptionibas  (8.  36)—  Gai.  Inst. 
IV.  g.  115.  sqq.  — Savigny,  Sist.  V.  g.  220.  ss.—  Zimmern,  Storia  del  dritto  privato 
romano  g.  61  a 98. 


§.  89. 


I.  Concedo  delle  eccezioni. 

I ) S’intende  per  eccezione  un  mezzo  civile  dato  al  reo  convenuto  per 
tutelare  un  suo  diritto  contro  l'azione  dell’  attore;  è dato  a questo  mezzo 
di  tutela  il  nome  di  eccezione , poiché  è destinato  a produrre  l’ assoluzio- 
ne del  reo  convenuto  per  eccezione,  ossia  anche  quando  è valido  il  dirit- 
to dell’  attore  al  quale  si  oppone  (a). 

II  reo  convenuto  potrà  opporsi  al  diritto  dell’attore  in  varie  guise: 

a ) Negando  recisamente  il  fatto,  dal  quale  scende  il  diritto  dell’attore. 

h)  Adducendo  altri  fatti,  per  mezzo  dei  quali  vien  provato  che  il 
diritto  dell’attore  non  è perfetto,  ovvero  è estinto,  ossia  che  presentemen- 
te non  esiste. 

c ) La  eccezione  può  venire  da  un  diritto  che  si  appone  a quello  del- 
I’  attore,  il  quale  quantunque  esistente  ed  effettivo  , non  può  essere  eser- 
citato con  efficacia  contro  il  reo  convenuto. 

1 primi  due  modi,  ognuno  in  certa  maniera,  negano  la  esistenza  del 
diritto  dell’attore;  mentre  neH’ultimo  si  oppone  ad  un  diritto  un  altro,  che 
rigetta  il  primo;  quest’  ultima  è l’eccezione  nello  stretto  significato  della 
parola  (b) . 

2 ) L’eccezione,  nascendo  da  un  diritto  del  reo  convenuto,  è di  sua  na- 
tura un’azione  del  convenuto,  che  si  oppone  ad  una  violazione  prodotta 
dall’  azione  dell’attore.  Da  ciò  risulta  che  quello  stesso  diritto,  che  può  es- 
ser difeso  per  mezzo  dell’  azione,  può  secondo  i casi  esser  tutelato  da  una 

(a)  Vip.  2.  pr.  b.  t.  Eiceptio  dieta  est  quasi  quaedam  eiclusio,  quae  inter  opponi  aclioni 
euiusque  rei  solct  ad  eicludendum  id,  quod  in  intentionem  condemnationemve  deductam  est.— 
V.  Appendice  VI.  alla  line  del  capitolo  ( III.  ). 

(b)  Pr.  Inst.  b.  t.  . . . Comparalae  aulem  suoi  eiceptiones  defendendurum  eorum  gra- 
tin , cum  quibus  agitar  ; saepe  enim  accidit , nt , licet  ipsa  persecutio  , qua  actor  eiperitur , 
iusta  sit,  tamen  iniqua  sit  adversus  cum  , cum  quo  agitur.—  L.  1.  D.  h.  t.  — L.  9.  19.  pr.  de 
prob.  (22.  3). 
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eccezione  (c);  ogni  azione  adunque  può  essere  usata  come  eccezione , ma 
non  viceversa  ogni  eccezione  può  avere  la  forma  dell'azione,  poiché  il  di- 
ritto di  eccezione  può  esistere  senza  che  vi  esistesse  un  diritto  che  fonda 
un’azione  solamente  come  mezzo  di  difesa  contro  il  diritto  altrui  (d). 

§.  90. 


11.  Specie  delle  eccezioni. 

I.  Essendo  l’eccezione  un  diritto  del  convenuto,  ed  avendo  il  medesi- 
mo principio  dell’azione,  sono  applicabili  le  stesse  regole  delle  azioni:  cosi 
le  forinole  delle  eccezioni  parte  trovavansi  nell’  editto,  e parte  secondo 
i casi  speciali  erano  fatte  dal  Pretore,  le  quali  appellavansi  ancora  excep- 
tiones  in  factum  come  le  azioni;  alcune  nascono  dal  diritto  civile  ed  altre 
dal  ius  praetorium.  Similmente,  come  le  uliles  actiones,  quelle  eccezioni, 
1b  quali  erano  determinate  per  alcuni  casi,  furono  estese  ancora  ad  altri. 

Le  eccezioni  hanno  inoltre  una  propria  divisione  eh’  è questa: 

1 ) Le  eccezioni  sono  perpetue  o perentorie , temporali  o dilatorie  ; 
queste  ultime  protraggono  il  diritto  o l’azione  dell’attore  ad  altro  tempo  ; 
le  perentorie  o perpetue  all’  opposto  sono  eccezioni  che  distruggono  per 
sempre  l'azione  dell’  attore  (a). 

2 ) Le  eccezioni  sono  personae  o rei  cohaerentes  , le  prime  possono 
esser  prodotte  da  colui  che  ne  ha  proprio  e singolare  diritto  , ossia  dal 
convenuto;  le  rei  cohaerentes  al  contrario  possono  esser  prodotte  anche 
da  altre  persone  le  quali  rappresentino  il  convenuto  in  giudizio , come 
eredi , compratori , fideiussori,  eco.  Queste  ultime  formano  la  regola  ge- 
nerale, le  prime  rappresentano  solamente  una  eccezione. 

Le  norme  intorno  alle  eccezioni  sono  le  seguenti: 

1 ) Reus  in  exceptionibus  actor  fit.  Il  convenuto  nel  produrre  una 
eccezione  allega  un  fatto,  dal  quale  rileva  non  potere  l’attore  usare  con- 
tro di  lui  il  suo  diritto;  ora  come  l’azione  poggia  sopra  un  fatto,  per  cui  vi 
è l’obbligo  dell’  attore  di  provarlo,  cosi  il  convenuto  ha  l’obbligo  di  pro- 
le) L.  1.  §.  4.  de  superi-.  (43.  18).— L.  ISO.  g.  1.  de  R.  1.  Vip.  Cui  daraus  aclioucs,  eidero 
et  exeeplioncm  competere  inulto  magis  quis  dixerit. 

(d)  L.  1.  g.  4.  de  dolo  malo  (4.  3).  — L.  7.  pr.  de  pacti  (2.  14).  Vip.  luris  gentiutn  con- 
venliones  quaedam  actiones  pariunt,  quaedam  cxccpliones.  — Vcd.  L.  7.  g.  4.  eod. 

(a)  Gai.  L.  3.  h.  t.:  Exceptioocs  aut  perpetuai  et  peremtoria»  soni,  aul  temperala  et  di- 
laturiae.  Perpetuae  atque  pcreiutoriac  sunl , quae  semper  locutn  halient,  nec  evitar!  pasiuni, 
qualis  est,  doli  mali,  et  rei  iudicatae,  et  si  quid  contro  leges  senalustc  cousultum  factum  esse 
dicetur,  ilem  poeti  conventi  perpetui,  id  est  ne  umnino  pecunia  pelatur.  Tcrnporales  atque  di- 
laloriae  sunl , quae  non  semper  locum  ha  beni , sed  evitar!  possunt , qualis  est  pacti  conventi 
lemporalis,  id  est  ne  forte  intra  quinquennium  ageretur.  Procuratoriae  quoque  exceplionen  di- 
latoriae  sunl,  quae  cvitari  possunt.—  L.  2.  g.  4.  li.  I g.  8-11.  Inst.  h.  t.—  Gai.  120,  123, 133. 
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vare  quel  fatto,  sul  quale  si  fonda  la  sua  eccezione.  Perchè  ha  obbligo 
della  pruova,  il  convenuto  fra  le  parti  dell’  attore,  e questi  si  rappresen- 
ta come  il  convenuto. 

2 ) Qui  cxcipit  non  faletur.  La  eccezione  come  si  è detto  si  oppone 
all’  azione  dell’  attore;  il  convenuto  cerca  per  mezzo  di  essa  essere  asso- 
luto, anche  non  negando  il  diritto  dell’attore,  ma  opponendone  uno  pro- 
prio. Egli  nel  produrre  in  giudizio  la  eccezione  incomincia  col  confessa- 
re il  diritto  dell’  attore,  e poi  ne  oppone  a quello  uno  proprio;  ora  la  con- 
fessione del  convenuto  non  fonda  gli  effetti  della  confessione  in  giudizio, 
ossia  la  condanna  del  convenuto  stesso  (§.  92.). 

IL  Dalla  natura  della  eccezione  possiamo  ricavare  le  regole  della  sua 
estinzione.  L’eccezione,  nascendo  da  un  diritto  del  convenuto,  si  estingue 
quando  questo  diritto  vien  meno:  parimente  va  perduta  quando  non  fu 
prodotta  nella  contestazione  della  lite.  Sono  annullate  le  eccezioni  per 
pena: 

a ) quando  un  fideiussore  nega  d' esser  tale; 

b ) quando  il  socio  si  nega  per  tale,  perde  il  beneficitm  competentiae; 

c ) quando  il  figlio  di  famiglia  contrae  un  debito  facendosi  credere 
padre  di  famiglia,  perde  la  eccezione  del  SC.  Macedoniano  (b). 

Le  eccezioni  pcrsonae  cohacrenles  si  estinguono  con  la  morte  della 
persona;  le  dilatorie  trascorso  il  tempo  e mutate  le  circostanze;  le  perpe- 
tue di  regola  non  si  prescrivono  , finché  non  sia  stata  intentata  l’azione , 
poiché  non  dipende  dal  convenuto  Io  stabilire  il  tempo  in  cui  dev’  esse- 
re convenuto  in  giudizio  (c). 

ANNOTAZIONE 

Una  regola  tutta  speciale  hanno  le  leggi  per  la  cxceptio  doli;  questa  dapprin- 
cipio poteva  allora  solo  essere  prodotta,  quando  fattore  stesso  era  colpabile  di  fro- 
de detta  cxceptio  doli  spccialis  ; ma  per  una  necessità  della  pratica  essa  fu  estesa 
oltre  il  suo  campo  originario  e fu  introdotta  V cxceptio  doli  generalis  (d). 


(b)  L.l.Cod.  SC.  Maccd.  (4.  28.).  Pertinax.  Si  àlias,  quum  in  polestale  esset,  mutuum 
n le  pecuniam  accepit,  quum  se  patrcmfamilias  diccrcl,  ciasque  aflirmationi  credidisse  te  ios  a 
ralione  cdoccrc  polcs,  eiceptio  ci  denegabilur. 

(c)  L.  S.  g.  6,  de  doli  mali  cicep.  (il.  4.).  Paul.  Non,  sicul  de  dolo  aclio  cerio  tempore  fi- 
nilur,  ila  cliam  exceplio  codem  tempore  danda  est;  nam  hacc  perpetuo  compctit  quum  aclor 
quidem  in  sua  poteslatc  habeat , quando  matursuo  iure  , is  aulem  , cura  quo  agitar,  non  ba- 
bcat  polcslatcm,  quando  conveniatur.  — L.  5.  6.  C.  h.  t. 

(d)  L.  4.  §.  33.  de  dol.  mal.  cxcept.  (44.  4.).  Vip.  Melos  causa  cxccptionem  Cassios  non 
proposuerat  contentus  doli  cxccptione,  quac  generalis  est.  Scd  otilius  visoni  est,  etiam  de  me- 
tu  opponcre  cxccptionem;  ctcnim  distai  aliquid  doli  cxccptione,  qood  exceplio  doli  personam 
complectitur  eius,  qui  dolo  feeit;  enimvero  mclus  causa  cxceptio  in  rem  scripla  est:  ai  in  ea 
re  nihil  mutui  causa  factum  est,  ut  non  inspiciamus,an  is,  qui  agii,  metus  causa  fccii  aliquid, 

diritto  romano.  31 
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L' eccezione  di  dolo  poteva  avere  anche  luogo,  secondo  questa  nuova  regola, 
quando  l’atlore  conosceva  tale  circostanza,  tale  fatto  pel  quale  la  condanna  del  con- 
venuto anche  legale  sarebbe  stata  iniqua,  e ciò  non  ostante  egli  produceva  e me- 
nava innanzi  la  sua  azione.  Quasi  tutte  le  eccezioni  potevano  vestire  il  carattere  di 
exceptio  doli, (qualora  si  poteva  provare  essere  quella  circostanza  di  fatto  conosciuta 
dall'attore,  e,  ciò  eh'  ò piu  rilevante,  potevano  essere  prodotte  anche  nel  corso  della 
esecuzione  della  sentenza:  cosi  la  exceptio  SC.  Vclleiani  e SC.  Macedoniani. Come 
ò naturale  questa  estensione  dell’  exceptio  doli  fu  introdotta  nei  giudizii  di  buona 
fede,  in  cui  il  giudice , anche  senza  l' autorità  del  magistrato,  poteva  ammettere 
un’  exceptio  doti  (e). 

§■  91. 


III.  Bcpllcazlonc  e duplicazione. 

T.  tnst.  de  replica  tionibus  (4.  14.). 


L’eccezione,  come  si  è detto  di  sopra, ha  fondamento  sopra  un  diritto 
del  convenuto  che  si  oppone  a quello  dell’  attore,  e però,  come  la  legge 
dà  al  convenuto  questo  mezzo  legale  per  difendersi  dalle  pretensioni  del- 
l’attore, similmente  è mestieri  che  garantisca  l’attore  contro  la  preten- 
sione del  convenuto  , che  viene  sotto  forma  di  eccezione.  Questo  mezzo 
dato  all’  attore  per  difendere  il  suo  diritto  dalle  pretensioni  del  conve- 
nuto chiamasi  replicazione,  la  quale,  similmente  come  l’ eccezione  , può 
toglier  forza  al  diritto  del  convenuto  (a).  È per  ciò  che  la  replicano  è ri- 
guardata come  l’eccezione,  e ne  ha  tutto  il  carattere;  essa  tende  a riaffer- 
mare quel  diritto  che  l’attore  allegava  per  mezzo  dell’  azione,  e ciò  anche 
riconoscendo  il  diritto  del  reo  convenuto , ma  coll’  addurre  altre  circo- 
stanze ed  altri  fatti  per  mezzo  de’  quali  quest’  ultimo  diritto  vien  conside- 
rato come  di  nessuna  efficacia;  con  altri  termini,  non  ostante  il  diritto  del 
convenuto,  l’attore  cerca  farlo  condannare  in  forza  della  sua  azione:  se  , 
a mo’  d’esempio  un  fondo  venisse  rivendicato,  l'azione  rivendicatoria  può 
essere  resa  inutile  dalla  eccezione  del  convenuto,  che  asserisce  avere  un 
diritto  di  locazione  su  quel  fondo  che  si  vorrebbe  rivendicare;  ma  se  l’at- 
tore replica  d’essere  stato  fraudolentemente  spinto  a tale  contratto,  e colla 
repliculio  doli  cerca  distruggere  la  exceptio  del  convenuto  , questi  non 

sed  an  omnino  inelus  causa  factum  est  io  hac  re  a quocumque,  non  tantum  ab  eo  , qui  agii; 
et  qunmvis  de  dolo  auctoris  exceptio  non  obiiciatur,  verumtamen  hoc  iure  ulimur,  ut  mclum 
non  tantum  ab  auctore,  veruni  a quocumque  adhibito  exceptio  obiici  possit. 

(e)L.  21.  sol.  matr.  (24.  3.).  — L.  68.  g.  1.  de.  cont.  cmt.  (18.  1.).— L.  3.  de  rescind. 
vend.  (18.  5.). 

(a)  L.  2.  g.  1.  de  except.  (44.  1.).  Vip.  Rcplicationes  nihil  aliud  sunl,  quam  exccptiones, 
et  a parte  actoris  veniunt,  quac  quidem  ideo  neccssariac  sunt,  ut  exccptiones  cxcludanl;  sem- 
per  cnim  replicatio  idcirco  obiiciatur,  ut  cxccptionem  oppugnet. — L.  22. g.  1.  eod.  Paul.  Re- 
plicati est  contraria  exceptio,  quasi  cxccptionis  exceptio. 
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ostante  il  suo  diritto  di  locazione,  sarà  condannato  alla  restituzione  del- 
l’ oggetto  con  ogni  pertinenza. 

Egli  è inutile  determinare  più  regole  su  questo  proposito  , essendo 
le  medesime  di  quelle  che  abbiamo  notate  per  le  eccezioni  (b). 

Questo  procedimento  si  può  replicare  dall’  altra  parte  , e come  ab- 
biamo veduto  che  il  diritto  dell’  attore  s'  opponeva  con  la  replicatio  al- 
l’ exceptio  del  convenuto,  similmente  non  si  potrebbe  negare  un  egual  di- 
ritto a quest’ultimo  per  difendere  la  sua  eccezione,  ed  opporsi  alla  repli- 
catio dell’attore;  questo  novello  mezzo  giuridico  appellasi  duplicatio,  col- 
la quale  il  convenuto  cerca  anch’  esso,  riconoscendo  pure  il  diritto  che 
Tattore  ha  riaffermato  con  la  replicatio,  di  far  valere  la  sua  eccezione,  ed 
essere  assoluto  (c). 

Questo  si  può, se  è necessario,  ripetere  infinitamente,  crossiamo  si- 
milmente avere  una  triplicatio,  quadruplicatio  e così  via  via  (d). 

SEZIONE  IV. 

ATTI  DEL  PROCESSO. 

§.  92. 


I.  Liti»  contestatici. 


T.  C.  de  lilis  contest.  (3.  9.). — Winckler , Discrimen  int.  lit.  contcst.  iure  veltri  et 
hodiernu.  Lips.  1715.  — Wachter,  Teoria  della  influenza  del  procedimento  sul  diritto 
materiale.  — Savign y,  Sist.  VI.  g 236. 

Dopo  che  era  stata  intentata  l’azione  lo  parti  o i loro  rappresentanti 
dovevano  comparire  in  giudizio  nel  tempo  dalla  legge  determinato.  Quivi 
l’attore  doveva  verbalmente  esporre  con  più  particolarità  c diffusione  il 
suo  reclamo  ( narralio ),  al  quale  il  convenuto  rispondeva  ( contradictio)  , 
ed  in  questo  modo  il  processo  era  solamente  aperto  (1).  L’atto,  con  cui  le 
parti  accettavano  il  processo,  giurando  che  esse  avevano  coscienza  della 
giustizia  dei  loro  reclami,  dicevasi  lit  is  conleslat  io  ed  era  il  primo  atto  pro- 
cessale per  la  decisione  definitiva  (a). 

(b)  Gai.  Inst.  IV.  g.  226.— L.  48.  de  proc.  (3.  3.)  — L.  32.  g.  2.  ad  SC.  Velici.  (16. 1.).— 
L.  154.  de  R.  t.  (30,  17.). 

(c)  g.  1.  Inst.  de.  eicept.  (4. 14.).  llursus  interdum  cvenil  ut  replicatio  , quae  prima  facio 
iusla  sit,  inique  uoceat.  Quod  quum  accidit,  alia  allegalionc  opus  est  adiuvandi  rei  gralia,  quac 
duplicatio  vocatur. 

(d)  L.  2.  g.  3.  eod.'PIp.  Sedei  lontra  rcplicalioncm  rursus  (quadruplicalio):  et  dcinccps 
mulliplicanlur  nomino,  dum  aut  reus,  aut  aclor  abiicit.  — g.  2.  Inst.  de  eicept.  (414). 

(a)  L.  un.  C.  li.  t.  Seuar.  et  Aia.  Rea  in  iudicium  dcducta  non  videtur,  si  tantum  postula- 
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I.  La  lilis  contestatio  ha  grande  valore  ed  efficacia,  e precisamente 
è punto  di  mezzo  pel  diritto  di  un  individuo  ; essa  riguarda  il  passato  in 
rapporto,  come  i giuristi  dicono,  alla  consumazione  dell’  azione,  e l’avve- 
nire in  rapporto  alle  conseguenze  della  medesima.  Questo  atto  processa- 
le produceva  nella  legislazione  anteriore  a Giustiniano  una  trasformazio- 
ne, inquantochè  distruggeva  il  diritto  anteriore  reale  o personale  che  fos- 
se, ed  originava  una  novella  obbligazione,  producendo  così  una  novazio- 
ne (b).  Questa  permutazione  che  distrugge  e crea  non  è più  in  vigore  nel- 
la legislazione  di  Giustiniano  nel  senso,  che  la  lilis  contestatio  non  annul- 
la il  primitivo  diritto,  ma  dà  origine  nondimeno  ed  ancora  oggi  ad  una 
nuova  obbligazione  (c).  La  ragione  è che  bisognerebbe  perchè  la  tutela 
dei  diritti  fosse  perfetta,  che  il  giudice,  udite  le  parti,  desse  fuori  incon- 
tanente la  sentenza  in  favore  del  giusto  querelante:  questo  raramente  ac- 
cade, ma  spessissimo  dalla  contestazione  della  lite  alla  sentenza  definitiva 
corre  alcun  tempo.  Ora  l’attore,  supposto  che  giustamente  faccia  richia- 
mo , non  deve  esser  nociuto  dal  ritardo  , e dopo  finale  sentenza  convien 
che  riceva  i suoi  diritti,  quali  avrebbe  al  momento  del  reclamo.  Da  que- 
sto principio  deriva,  che  l’attore  ha  diritto  che  la  condanna  del  convenuto 
segua  conforme  alla  contestazione  della  lite,  così  che  la  sentenza  tanto  gli 
dia  quanto  avrebbe  avuto  in  allora:  e non  solo  ciò,  ma  ha  diritto  ancora 
che  lo  stato  delle  cose  fin  d’allora  assicurato,  vale  a dire  che  la  condanna 
abbia  luogo,  anche  quando  le  condizioni  giuridiche  della  lite  inanellasse- 
ro durante  il  processo. 

II.  In  virtù  di  questo  principio  vi  sono  le  seguenti  regole: 

1 ) La  contestazione  della  lite  estingue  la  prescrizione  delle  azioni 
temporali,  ed  è il  punto  di  partenza  per  la  prescrizione  della  lite  penden- 
te (§.  85). 

2)  La  praescripio  longi  temporìs  è aneli’  essa  interrotta  dalla  litis 
contestatio  (d);  ma  la  praescript.  longi  temp.  s’interrompe  col  solo  noti- 
ficare l’azione  al  convenuto. 

L’  usucapione  esce  perfettamente  da  queste  regole,  poiché  essa  con- 
tinua anche  dopo  la  contestazione  della  lite;  sebbene  il  più  delle  volte  que- 

tio  simplex  celebrata  sii,  vel  aclionis  specics  ante  indicium  reo  cognita.  Inter  litem  enim  con* 
lestatam  et  editam  actionem  permoltnm  interest.  Lis  enim  fune  contestata  videlur,  quum  iu- 
dei  per  narrationem  negotii  canoa  aadire  cocperit — Vcd.  anche  /uniti.  L.  14.  §.  1.  de  iud. 
(3. 1.):  cimi  lis  fueril  contestata  post  narrationem  propositam  et  contradiclionem  obicrtam. 

(b)  Gai.  Inst.  111.  180,  181.  IV.  106,  108.  — L.  11.  g.  1.  de  nov.  (44.  2).  Ulp.  Fit  autem 
delegali»  vel  per  stipulationcm  vel  per  litis  contestationem. 

(c)  L 23.  de  solai.  (46.  3.) . — L.  28.  de  fìdeius.  (46.  1.). 

(d)  L.  2.  C.  ubi  in  rem  aclio  (3.  19.).  — L.  10.  C.  de.  praescript.  h.  t.  (7.  33).  Nec  bona 
fide  possessionem  adeptis  longi  temporis  praescriptio,  post  moram  lilis  contcslalae  completa, 
proflcit,  quum  post  mutata  controversiam  io  praeleritum  acstimetur. 
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sta  eccezione  non  giovi  al  convenuto,  poiché  se  viene  condannato,  e l’at- 
tore era  vero  proprietario  nel  punto  della  litis  contestatio,  egli  è obbliga- 
to alla  restituzione  dell'  oggetto  (e). 

3 ) La  contestazione  della  lite  è nonna  e misura  per  la  sentenza , c 
specialmente: 

a ) Per  le  azioni  reali  la  litis  contestatio  determina  gli  obblighi  del 
possessore  di  buona  fede;  inquantochè  dal  momento  della  contestazione 
della  lite  egli  è considerato  come  possessore  di  mala  fede  , e la  sua  con- 
dizione è la  stessa  dopo  la  contestazione  che  quella  del  possessore  di  mala 
fede  prima  di  essa:  per  conseguenza  egli  è responsabile  di  dolo  e colpa, 
ed  è obbligato  a restituire  non  solo  i frutti  cxtanles,  ma  ancora  i consum- 
pti,  e indennizzare  ipercipiendi.  Non  sono  diverse  le  conseguenze  per  il 
possessore  in  mala  fede,  dappoiché  dalla  litis  contestatio  è considerato  co- 
me moroso;  e per  conseguenza  non  è più  risponsabile  solamente  di  dolo 
o di  colpa,  ma  ancora  del  caso  fortuito,  ed  è condannato  ad  indennizzare 
non  solo  i frutti  ncgligentati,  ma  ancora  quelli  che  il  proprietario  avrebbe 
potuto  percepire  se  fosse  stato  in  possesso  della  sua  cosa. 

b ) In  quanto  alle  azioni  personali  vi  sono  conseguenze  simili,  poi- 
ché il  convenuto  è obbligato  dalla  litis  contestatio  di  restituire  i frutti  an- 
che trascurati,  quantunque  fosse  stato  prima  obbligato  alla  prestazione 
de’  frutti;  ovvero  se  l’obbietto  della  obbligazione  è la  moneta,  sarà  sem- 
pre obbligato  agl’  interessi  anche  non  convenuti , detti  perciò  interessi 
della  lite  (f). 

ANNOTAZIONI 

Non  è di  piccolo  interesse  esaminare  qual  sia  la  regola  in  caso  clic  l’azione  non 
fosse  fondala.  Può  avvenire  che  il  fondamento  dell'  azione  non  esista  al  momento 
della  litis  contestatio,  e nasca  per  l’ attore  durante  il  processo;  ovvero  può  essere 
esistente  al  momento  della  litis  contestatio,  cd  estinguersi  durante  il  processo. 

1 ) Nel  primo  caso  l’ azione  dev’  t ssere  respinta,  poiché  è impossibile  immagi- 
nare una  litis  coìitestatio  sopra  una  azione  di  nessun  fondamento;  ma  naturalmente 
ciò  non  impedisce  di  produrre  una  nuova  azione.  Paul.  « Non  potest  videri  in  iudi- 
« cium  venisse  id,  quod  post  iudicium  acceptum  accidisset;  ideoque  alia  interpella- 
li lione  opus  est  (g). 

Senza  ragione  alcuni  giuristi  fanno  eccezione  per  i giudizi!  di  buona  fede,  in 


(e)  L.  18.20.21.  de  rei  vindic.  (0.  1.) — L.  2.  g.  21.  prò.  emt.  (41.  4.).  Paul.  Si  rem  alie- 
nam  emero,  et  quum  usucapercm,  eandem  rem  dominus  a me  petierit,  non  interpellari  usura- 
pionem  meam  litis  conlestationc.  — L.  2.  prò  herede  (41.  8.) . 

(f)  L.  2.  38.  de  usnris  (22. 1.).  Papiri.  Vulgo  reccptnm  est,  ut,  quamvis  in  personam  ac- 
tum  sit,  post  litem  tamon  contcstatam  causa  praestetur,  cuius  opinionis  ratio  redditur , quo- 
ninni,  quale  est,  quum  pctitur,  tali  dari  debet,  ac  propterea  postea  capto*  fruclus  pnrlumque 
edilum  restimi  oportet.  — L.  38.  Paul.  Lite  contestata  usurae  currunt. 

(g)  L.  23.  de  iud.  ( 8. 1.  ).  — L.  38.  eod.  — L.  11.  g.  4.  8.  de  eie.  rei  iud.  ( 44.  2.  ). 
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cui  la  li  li/t  contestati o potrebbe  reggere  anche  quando  il  fondamento  dell'azione  ve- 
nisse durante  il  giudizio.  Essi  argomentano  massimamente  dal  seguente  passo  di 
Paolo:  « Si  mandavero  tibi,  ut  tu  a Titio  decem  exigeres,  et  ante  exacta  ea  mandati 
« tecum  agero,  si  ante  rem  iudicatam  exigeris,  condemnandum  te  esse  constat  ■ . (h); 
ma,  come  saviamente  osserva  il  Savigny,  in  questo  caso  é già  nata  l’azione  di  man- 
dato prima  della  contestazione;  e la  riscossione  fatta  dal  mandatario  durante  il  pro- 
cesso modifica  solamente  1'  estensione  della  condanna. 

2 ) Quando  per  contrario  l’azione  sta  al  momento  della  contestazione  della  lite 
e manca  di  poi,  il  caso  è difficoltoso;  dappoiché  se  si  pone  1’  assoluto  principio  della 
contestazione  della  lite,  si  dovrebbe  ammettere  una  condanna  anche  dopo  estinto 
il  diritto;  il  che  sarebbe  assurdo. 

Bisogna  su  ciò  distinguere  le  azioni  reali  dalle  personali.  Quanto  a queste  se- 
conde, è probabile  che  nell'  antico  diritto  per  le  azioni  di  stretto  diritto  si  applicava 
quel  principio  rigoroso,  che  la  litis  contestano,  fissata  legittimamente  in  forza  della 
esistenza  dell’  azione,  producesse  di  conseguenza  la  condanna,  ancorché  nel  corso 
del  giudizio  il  fondamento  dell’  azione  venisse  a mancare. 

Più  tardi  però  non  si  sconobbe  l'intima  relazione  logica  tra  la  obbligazione  pri- 
mitiva, c l’ altra  clic  nasceva  per  la  litis  contestati o;  ed  allora  fu  sancito  anche  pei 
giudizii  di  stretto  diritto,  che  quando  un  modo  di  estinzione  si  avvera  nel  corso  del 
processo  per  la  obbligazione  originaria, si  estingue  ancora  la  obbligazione  nata  dalla 
contestazione  della  lite  (i). 

3 ) Diversa  cosa  è per  le  azioni  reali,  poiché  se  durante  il  processo  si  estingue 
il  diritto  reale,  non  si  può  dire  che  venga  meno  ancora  l'obbligazione  fondata  per 
la  contestazione,  essendo  un  diritto  tutto  diverso.  Per  la  qual  cosa  bisogna  stabilire; 
che  quei  soli  motivi  di  estinzione,  che  toccano  direttamente  l’obbligazione  del  pro- 
cesso, possono  far  respingere  il  diritto  dell’attore  eh’ è mancato  durante  la  lite;  ma 
in  diverso  caso  segue  la  condanna  del  convenuto,  anche  estinto  il  diritto  dell'attore: 
cosi,  non  ostante  che  l'usucapione  fosse  compiuta  contro  l'attore  durante  il  proces- 
so, o fosse  estinto  il  diritto  di  servitù  per  non  usus , ovvero  perduto  1’  oggetto  per 
colpa  del  convenuto,  la  condanna  è senza  ostacolo  pronunziata;  laddove  quando  l’og- 
getto va  perduto  per  caso  fortuito  presso  del  possessore  di  buona  fede,  la  condanna 
non  avrebbe  ragion  di  essere. 

£ conseguenza  della  contestazione  della  lite  il  divieto  per  1’  alienazione  delle 
cose  litigiose,  che  molte  vicende  ebbe  nel  diritto  romano.  Era  una  delle  leggi  delle 
XII.  Tavole  di  punire  col  risarcimento  del  doppio  colui  che  consacrava  agli  Dei  una 
cosa  litigiosa;  non  possiamo  argomentare  dal  passo  di  Gaio,  che  ci  dà  questa  antica 
notizia,  se  la  pena  fosse  diretta  contro  l'attore  o contro  il  convenuto;  è probabile  clic 
fosse  applicabile  ad  entrambi  (k).  Similmente  dal  punto  della  contestezione  della 

(h)  Wàchter,  o.  c.  p 103. 

(i)  Gai.  Inst.  IV.  114.—  8-  2.  In9t.  de  perpet.  et  icmp.  act.  ( ».  12.  ).  Sapere*!,  at  admo- 
neamus,  qnod,  si  ante  rem  iudicatam  is,  cum  quo  actum  est,  salisfaciat  adori,  officio  iudicis 
couvenit  cura  absolvere,  licei  iudicii  accipicndi  tempore  in  ea  causa  fuisset,  ut  damnari  de- 
beat; et  hoc  est,  quod  ante  vulgo  dicebalur,  onraia  iudicia  absoiutoria  esse. 

(k)  L.  3.  de  litig.  (44.  6.).  Gai.  Rem,  de  qua  controversia  est,  prohibeamur  in  sacrum  de- 
dicare, alioquin  dupli  pocnam  patimur;  nec  immerito,  ne  liccat  comodo  duriorera  adversarii 
conditionem  Tacere.  Sed  duplum  utrura  fisco,  an  adversario  praeslandum  sit,  nibil  eiprimilur. 
Fortassis  autem  magis  adversario,  ut  id  veluti  solttium  habeat  prò  eo,  quod  polenliori  adver- 
sario tradilus  est. 
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lite  in  poi  era  vietato  quando  pendeva  un  giudizio  divisorio,  tanto  all'  attore  quanto 
al  convenuto  di  alienare  la  cosa  litigiosa  per  qualunque  atto  giuridico;  se  questa 
legge  fosse  introdotta  dal  diritto  pretorio  o da  altra  legge  speciale  non  si  ridava  dai 
testi  (I). 

Un  editto  di  Augusto  fece  divieto  di  comprare  una  cosa  litigiosa  sotto  pena 
della  nullità  della  vendita,  c di  una  multa  in  favore  del  fisco;  è nondimeno  contro- 
verso se  l' editto  riguardasse  la  vendita  fatta  dal  non  possedente  attore,  o dal  pos- 
sedente convenuto;  ossia  se  la  lacuna,  che  trovasi  nel  frammento  §.8.  de  iure  fìsci, 
debba  essere  riempita  con  le  parole  a possidente,  ovvero  a non  possidente.  Se  si 
paragona  questo  frammento  con  un  passo  di  Gaio;  « item  si  fundum  litigiosum  scicns 
« a non  possidente  emeris,  eumque  a possidente  petas,  opponitur  tibi  exceptio,  per 
« quam  omni  modo  summoveris  »;  ed  al  proposito  si  ricordi  che  questo  divieto  fu 
limitato  ai  fondi  italici  (m),  si  fa  chiaro  che  l’ editto  di  Augusto  riguarda  la  vendita 
fatta  dal  non  possedente;  poiché  i fondi  italici  potevano  solamente  essere  valida- 
mente alienati  per  mezzo  della  mancipatio  dal  proprietario  non  possedente.  E ra- 
gionevolmente, poiché  quando  il  fondo,  la  cui  sorte  dipende  dalla  lite,  fosse  alienato 
dal  proprietario,  può  probabilmente  il  convenuto  trovarsi  esposto  a più  di  una  re- 
vindicazione;  onde  questi  ha  diritto  di  esserne  garentito  con  quel  divieto. 

Senza  dubbio  l’ editto  annullava  solamente  la  compra,  ma  non  nel  medesimo 
tempo  la  legale  mancipatio;  cosicché  la  vindicalio  del  compratore  era  valida  ancora 
in  forza  della  mancipatio ; ma  per  efficacia  dell’  editto  tale  azione  veniva  distrutta 
da  una  valida  eccezione,  estesa  anche  alle  cose  mobili  (n). 

A queste  disposizioni  si  congiunge  il  diritto  classico,  eccettuato  il  caso  del  pro- 
cesso divisorio  e la  consacrazione  agli  Dei  di  ima  cosa  litigiosa;  ma  sempre  riguar- 
dando al  caso  che  la  vendita  è fatta  dal  proprietario  non  possedente.  L'alienazione 
fatta  dal  convenuto  possessore  non  è qui  attesa,  perché  le  alienazioni  e le  modifica- 
zioni apportate  dal  possessore  non  possono  essere  considerate  coi  medesimi  princi- 
pii  qui  esposti  (o). 

Stando  cosi  la  teoria  sull'  antico  divieto  di  alienare  una  cosa  litigiosa,  Costan- 
tino determinò  ancor  più  questi  principii  del  tempo  aureo  della  giurisprudenza  ro- 
mana, ed  ordinò;  che  qualunque  alienazione  fatta  in  forma  di  vendita,  ovvero  in 
forma  di  donazione  anche  tra  le  personae  coniunctac  dovea  essere  di  nessun  mo- 
mento: ma  anche  in  questi  tempi  il  divieto  è sancito  solo  per  l' attore  non  posse- 
dente. Una  costituzione  di  Graziano  Valenliniano  e Teodosio  determina  ancora  altre 

(l)  L.  9.  ([a.  reg.  ( 10.  1.  ).  — L.  13.  28.  g.  0.  fam.  bere.  ( 10.  2.  ).  Papin.  Alieoalioncs 
euim  post  iudicium  acceptnm  interdiente  sunt,  duntaxal  voluntariae,  non  quae  vetostiorem 
causata  et  originem  iuris  habenl  necessariam.  — L.  28.  g.  6.  eod.  — L.  1.  C.  comm.  divid. 
( 3.  27.  ).  — L.  3.  C.  de  comm.  rer.  alien.  ( 4.  82.  ). 

(m)  Gai.  lnstit.  IV.  117.  — L.  27.  g.  1.  ad  SC.  Velleian.  ( 16.  1.  ).  — L.  1.  g.  2.  quae  rcs 
pign.  ( 20.  3. }. 

(n)  L.  1.  g.  2.  quae  res  pignori  ( 20.  3.  ).  Marciar*.  Eatn  rem,  quam  quis  etnere  non  po- 
test,  quia  commercium  eius  non  est,  iure  pignoris  accipere  non  potasi,  ut  Dirus  Pius  Claudio 
Saturnino  rcscripsit.  Quid  ergo  si  quis  praedium  quis  litigiusntn  pignori  acccperit  7 Et  Octare- 
nus  pulabat,  eliam  in  pignoribus  locum  haberc  cxceplioncm.  Quod  , ail  Scoevola  libro  tcrliu 
variarum  quaeslionum,  procedere,  ut  in  rebus  mobilibus  locum  habeot. 

(0}  Ved.  Schmid,  De  religiosarum  rerom  alicnat.  ei  iure  anieiust.  Ione  1810.— Ved.  anc. 
L.  18.  de  rei  vind.  ( 6.  1.  ).  — L.  1.  C.  de  praescr.  long.  lemp.  (7.  83.  ). 
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conseguenze  di  questo  divieto;  ordina  che  in  qualunque  modo  l’attore  disponga  per 
ultima  volontà  di  una  cosa  litigiosa  mobile  od  immobile,  ovvero  di  un  diritto  di  ob- 
bligazione ventilato  in  giudizio,  nessuna  mutazione  soffre  il  processo;  e l'erede  del- 
l' attore  dev’  essere  costretto  a proprio  rischio  di  proseguire  il  giudizio  (p). 

Giustiniano  ha  fatto  profondi  cangiamenti  a questa  teoria;  nella  legge  de  lili- 
giosis  prescrive  che  se  l'attore  aliena  la  sua  azione,  o il  convenuto  la  cosa  possedu- 
ta, su  cui  cade  il  giudizio,  la  vendita  ò sempre  nulla,  fosse  la  qualità  di  cosa  litigiosa 
conosciuta  o no  dall’acquirente.  In  questa  legge  adunque  viene  anche  l'alienazione 
fatta  dal  convenuto  possessore;  e la  ragione  sta  massimamente  in  ciò,  che  la  con- 
danna e l’ esecuzione  della  sentenza,  essendo  diretta  alla  cosa  stessa,  e non  più  ad 
iuta  certa  pecunia,  era  interesse  dell'attore,  che  la  cosa  non  andasse  in  mano  altrui; 
dal  che  si  spiega  come  in  questo  caso  piuttosto  che  negli  altri  sono  comminate  pene 
pecuniarie  da  Giustiniano.  Se  l’acquirente  ha  conoscenza  del  carattere  di  litigiosità 
e nondimeno  compra  l’ oggetto,  egli  sarà  obbligato  non  solo  alla  restituzione  del- 
l'oggetto al  venditore,  ma  perderà  benanche  il  prezzo  della  vendita:  il  venditore  dal 
canto  suo  sarà  condannato  di  pagare  al  fisco  il  prezzo  ricevuto,  e un  altrettanto. 
Qualora  poi  al  compratore  fosse  sconosciuto  il  carattere  di  litigiosità,  questi  ò ob- 
bligato bensì  alla  restituzione  dell’  oggetto,  ma  ne  riceve  l’ equivalente  del  quale 
solo  un  terzo  va  al  fisco;  il  venditore  poi  è obbligato  a pagare  al  fisco  stesso  due 
terzi  del  valore. 

In  fine  della  sua  legge  Giustiniano  per  eccezione,  permette  l'alienazione  di  una 
cosa  o di  un’  azione  litigiosa,  quando  serve  per  costituire  una  dote,  o una  donatili 
propler  nuptias,  ovvero  in  caso  della  divisione  giudiziale  od  amichevole  di  una  ere- 
dità. Queste  determinazioni  della  legge  4.  sono  espressamente  confermate  nella 
Novella  112.  c.  1. 

Il  carattere  di  cosa  litigiosa  si  origina  dalla  contestazione  della  lite  (q);  sol  che 
nella  Nov.  112  è disposto  che  la  cosa  pretesa  per  mezzo  di  una  rei  vindicaXio  riceve 
il  carattere  di  litigiosa  dal  primo  decreto;  disposizione  speciale  che  certamente  non 
trova  applicazione  negli  altri  casi  (r). 


§ 93. 


II.  Delle  pruovc. 

T.  D.  de  probationibus  et  praesnmiionibus  (22.3.).  — T.  C.  de  probationibus  (4.  19.). 


Primo  dovere  del  magistrato,  che  deve  decidere  sul  diritto  in  que- 
stione, è di  convincersi  giuridicamente  della  verità  dei  fatti  dalle  parti 
addotti, e cosi  rendere  agevole  la  sentenza.  È interesse  adunque  delle  parli 
di  far  convinto  il  giudice,  ed  il  complesso  dei  mezzi  per  dimostrare  resi- 
stenza di  un  latto  si  appella  pruove,  instrumenla. 

(p)  L.  2.  3.  C.  de  liligiosis  ( 8.  37.  ). 

(q)  L.  13.  fam.  crcis.  ( 10.  2.  ).  ved.  not.  (k).  — L.  1.  8.  1.  de  lilig.  ( 44.  6.  ).  — L.  1.  C. 
( 3.  37.  ).  - L.  2.  4.  C.  de  lit.  ( 8.  37.  ). 

(r)  Fan gerou/,  1.  c.  §.  100. 
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È regola  generale  che  la  pruova  debba  versare  sul  fatto , e non  sul 
diritto  (iura  agnoscit  curia)-,  il  giudice  di  per  sè  deve  conoscere  il  diritto 
ed  applicarlo  ex  officio.  Il  fatto  inoltre  dev’  essere  controverso , quando 
esso  è notorio  od  emerge  ex  irisceribus  causae,  non  ha  bisogno  di  esser 
provato. 

2)  Colui,  che  allega  un  fallo  per  sostenere  un  suo  diritto, ha  l'obbligo 
di  provarlo;  onde  la  massima  affermami  non  neganti  incumbit  probalio. 
L’attore  col  produrre  un’azione  allega  già  un  fatto,  egli  ha  l’obbligo  per 
conseguenza  di  provarlo,  indifferentemente  se  è espresso  in  maniera  af- 
fermativa o negativa.  È d’  uopo  notare  che,  se  il  convenuto  nega  recisa- 
mente il  fatto  senza  allegarne  un  altro  contrario , l’ obbligo  della  pruova 
resta  sempre  da  parte  dell’ attore;  ma  se  quegli  oppone  all’  azione  dell’at- 
tore un’  eccezione  , allora,  allegando  con  ciò  un  fatto  contrario,  è tenuto 
alla  prova;  onde  la  massima  in  exceptione  reus  odor  fit  (a). 

3 ) Quando  si  adduce  una  relazione  di  diritto  e si  mette  avanti  una 
pretensione , la  pruova  deve  versare  non  solo  sulla  esistenza  del  diritto, 
ma  sulla  legale  origine  , e sulla  attuale  durata , qualora  vi  fosse  contro- 
versia ; quando  poi  in  generale  si  produce  un  diritto , si  suppone  vero  e 
legittimo  fino  a pruova  in  contrario. 

Mezzi  di  pruova  possono  essere  le  presunzioni  di  legge , le  persone , 
le  cose,  gli  accessi  e le  visite  del  giudice,  le  testimonianze  dei  terzi , le 
confessioni  ed  i giuramenti  delle  parti,  e simigliami. 

A.  Mezzi  di  pruova  in  particolare. 

§.  94. 


1)  Della  confessione,  e degli  adì. 

T.  D.  ile  confessis  (42.2).  — T.  C.  de  confcssis  (7.89.).  — Savigny,  Sist.  VII.  g. 

I.  È confessione  quando  l’una  parte  al  cospetto  dell’avversario  accetta 
per  vero  e conferma  un  fatto  da  quello  allegato.  Essa  è giudiziale  ed 
estragiudiziale,  la  prima  è fatta  innanzi  al  magistrato  nella  medesima  lite, 
l’ altra  fuori  di  giudizio  per  altri  mezzi,  ovvero  innanzi  ad  un  altro  magi- 
strato in  altri  casi.  Per  la  prima  confessione  vi  sono  le  regole  infrascritte: 
Confcssus  prò  indicalo  habetur,  il  che  significa  che  la  confessione 
essa  sola  può  esser  surrogata  alla  sentenza  ; dal  momento  che  il  conve- 
nuto ammetteva  e confessava  il  diritto  dell’attore,  il  magistrato,  senza  in- 
la) L.  2.  b.  t.  Paul.  Ei  incumbit  probalio,  qui  dici!,  non  qui  negai.  — L.  21.  eod. — !..  4. 
C.  de  edendo  (2.  1.) 1..  23.  C.  h.  t.  etc. 

Diritto  romano.  32 
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viare  le  parti  innanzi  ad  un  giudice,  dava  ordine  per  la  esecuzione,  salvo 
che  la  confessione  non  riguardasse  una  c erta  pecunia  ; imperocché  in 
questo  caso,  essendovi  bisogno  di  una  sentenza,  le  parti  andavano  innanzi 
al  giudice,  ii  quale  sulla  base  della  confessione  pronunciava  la  sentenza. 
Questo  avveniva  nell’orcio  iudiciorum  privatorum,  in  cui  la  massima  con- 
fessus  prò  indicalo  habetur  aveva  tutto  il  valore  (a). Nella  legislazione  giu- 
stinianea questa  massima  fu  in  certa  guisa  modificata;  e,  fin  da  quando 
non  vi  fu  più  distinzione  tra  il  procedimento  in  iure  e in  iudicio,  la  con- 
fessione non  fu  più  surrogata  alla  sentenza,  ma  le  rimase  ancora  un  gran 
potere,  di  guisa  che  quella  massima  non  ha  perduto  ogni  significato;  im- 
perocché, quantunque  fosse  necessaria  anche  la  sentenza,  pure  il  giudice 
è sempre  legato  alla  confessione , di  fatto  si  aveva  per  fondamento  della 
sua  esistenza  la  confessione  dell’ una  o dell’  altra  parte. 

Intorno  alla  confessione  si  danno  le  seguenti  regole: 

Chi  confessa  deve  avere  la  coscienza  di  sé  stesso;  onde  le  persone, 
che  la  legge  considera  come  non  idonee  di  avere  perfetta  coscienza  di 
loro  stesse , non  possono  validamente  confessare  ; la  confessione  del  pu- 
pillo senza  l'autorità  del  tutore  è di  nessun  momento,  ed  il  minore  può 
essere  restituito  in  intiero  (b). 

II.  Alla  pruovasi  possono  surrogare  altri  mezzi, e particolarmente  la 
presunzione,  congettura,  che  o la  legge  ricava  dalle  norme  generali  di  di- 
ritto, ed  è sì  ferma  che  non  ammette  pruova  in  contrario,  detta  praesun- 
tio  iuris  et  iure;  o che  il  giudice  ricava  dai  fatti, e può  sempre  essere  com- 
battuta dalia  pruova  del  contrario. 

III.  Mezzi  di  pruova  sono  gli  atti  ed  i documenti,  che  presi  in  largo 
significato  denotano  tutto  il  corredo  dei  mezzi  esteriori  atti  a produrre  il 
convincimento  del  giudice,  cosicché  in  quest’accettazione  entra  ancora  la 
testimonianza.  In  significato  ristretto  intendiamo  per  atti  le  scritture  de- 
stinate a far  fede  e memoria  di  quanto  si  è operato:  essi  possono  essere 
fondati  o sulla  publicafede,  o sulla  privata,  e sono  quindi  publici  o 
privati.  Sono  atti  publici  quelli  rogati  da  publici  ufficiali , ricavati  da  pu- 
blici archivii , o fatti  innanzi  a cinque  testimoni,  fanno  piena  fede  , sal- 
vochè  cinque  testimoni  non  attestino  il  contrario,  p.  e.  la  soddisfazione: 
sono  atti  privati  i chirografi,  le  quietanze  del  creditore,  le  lettere  e simili; 

(a)  L.  1.  h.  t.  Paul.  Confessus  prò  iudicalo  est,  qui  quodammodo  sua  sententia  damni- 
tur.  — L.  6.  pr.  §.  2.  ibid.  Vip.  Certuni  confessi»  prò  iudirato  erit,  incertum  non  erit  (g.  2.). 
Sed  et  si  fundutn  vindicem  incanì  esse,  tuque  confcssas  sis,  perinde  habearis,  atque  si  domimi 

mei  fundum  pronunliatum  csset et  omoe  ninnino,  quod  quid  eonfessus  est , prò  iudicaio 

ha bere. 

(b)  L.  6.  g.  8.  h.  t.  Vip.  in  pupillo  lutoris  auctoritatem  esigimi»,  minorcm  a confessione 
sua  restituenti». 
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devono  essere  esibiti  autentici  e confermati  da  testimoni;  se  sono  prodotti 
dopo  la  sentenza,  essi  sono  affatto  inefficaci  (c). 

§ 95. 

t ) Del  giuramento. 

T.  I).  de  inreiiirando,  sive  volontario,  sive  necessario  sive  iudiciali(12.  2.) — T.  C. 
de  rebus  rreditis  et  iurcinrando  (4.1.). — Mutilane  .Doclrinade  iurciurando,Noremb. 

1782  2.*  edit.  Tiibing.  1820.  — Savigny,  Sist.  VII. 


Dn  mezzo  di  pruova  che  ha  molta  efficacia  sulla  decisione  della  lite 
è il  giuramento  , con  la  quale  parola  intendiamo  la  dichiarazione  di  una 
parte  che  chiama  in  testimonio  della  verità  ciò  che  ella  tiene  per  più  sa- 
cro. Il  giuramento  può  riguardare  il  passato  in  quanto  dà  sicurezza  di  un 
fatto  avvenuto  o di  un’azione  già  fatta,  e può  riguardare  l'avvenire, 
in  quanto  dà  sicurezza  di  un’  azione  da  imprendere  ; nel  primo  caso  il 
giuramento  è appellato  assertorio  ( iusiurandum  assertorium  ) , nel  se- 
condo caso  promissorio  ( iusiurandum  promissorium  ). 

Il  giuramento  viene  ammesso  nel  processo  in  varii  modi: 

1 ) Una  delle  parti  può  deferire  all'altra  il  giuramento,  ossia  propone 
che  l’altra  attesti  con  giuramento  quello  che  afferma,  e,  se  la  parte  giura, 
devesi  tenere  per  vera  l’ asserzione  (a);  e cosi  la  lite  può  esser  decisa  per 
mezzo  del  solo  giuramento  (b).  11  giuramento  nel  processo  ha  quasto  va- 
lore, che  colui  che  rifiuta  di  giurare  si  ritiene  come  confesso  del  contra- 
rio di  quello  che  dovrebbe  confermare  per  giuramento.  Ma  l' avversario 
per  non  sottostare  a questa  conseguenza,  ossia  affinchè  non  sia  tenuto 
come  confesso  , invece  di  rifiutare  del  tutto  , può  rimandarlo  alla  parte 
contraria  (iusiurandum  referre ),  perchè  giurasse  il  contrario;  la  ricusa 
di  questo  giuramento  arreca  lo  stesso  pregiudizio  (c).  Tale  giuramento 


(e)  L.  1.  2.  3.  de  fide  instr.  (22.4).  — L.  10.  de  prohai.  (22.3).  Marceli.  Census  cl  mo- 
numenia  publica  poliora  tcslibus  esse,  Senatus  censuil — L.  6.  C.  de  re  iud.  (7.32.).  Uonor 
et  Theod.  Gesta,  quac  sunt  traslata  in  publica  monumenta , habere  volumus  perpetuato  fir- 
mitatem.  Ncque  cnim  morte  cognitoris  perire  debet  publica  lìdes. 

(a)  L.  2.  b.  t.  1).  L.  2.  h.  t.  Paul.  Iusiurandum  speciem  transactionis  contine!,  maiorem- 

que  habet  anctorilatem,  quam  res  indicata — L.  3.  pr.  b.  t.  L.  23.  g.  3.  de  probat.  (22.3.) 

L-  1.  2.  C.  h.  t.  L.  21.  de  dolo  (4.  3.). 

(b)  L.  3-  7-  seqq.  h.  t.  2).  L.  9.  g.  1.  eod.  Vip.  Iurcinrando  dato  vel  remisso  rena  quidem 
acquirit  ciceptionem  sibi  aliisque;  actor  vero  aclioncm  acquirit,  in  qua  hoc  solum  quaeritur, 
an  iuraverit,  dari  sibi  oportere , vel,  cum  iurare  paratus  esset  , iusiurandum  ei  remissum 
sit.— L.  8.  C.  h.  i.Diocltt.  et  Maxim.  Adori  delato  vel  relato  iurciurando,  si  iuraverit,  vel  ei 
remissum  sii  sacramentuin,  ad  similitudinem  iudicati  in  factum  aclio  competit. — L.  36.de  re 
iud.  (42.1.). 

(e)  L.  34.  g.  6.  b.  t.  Vip.  Ait  Praclor:  eum,  a quo  iusiurandum  pelelur,  tal  ver  e,  aut  iu- 


Digitized  by  Google 


— 252  — 

che  può  essere  mandato  e rimandato  da  una  parte  all’  altra,  dicesi  iusiu- 
raitdum  voluntarium. 

Il  giuramento  concede  un  diritto,  cppcrò  si  richiede  che  la  parte  sia 
capace  dell'acquisto  di  questo  diritto,  e sia  idonea  a poter  giurare  (d)  (1). 

2 ) Quando  una  pruova  è insufficiente  per  contestare  un  principio  in 
controversia,  allora  il  giudice  può  permettere  che  la  pruova  addivenisse 
perfetta  per  mezzo  del  giuramento,  e cosi  il  giuramento  prende  il  nome 
di  iusiurandum  supplelorium. 

3 ) Nelle  azioni  di  restituzione,  e ad  exhibendum  quali  azioni  di  buona 
fede,  se  vi  è contumacia  o dolo  o colpa  lata,  e non  sia  certo  il  valore  del 
danno  , è concesso  all’  attore  di  determinare  questo  danno  , e la  somma 
del  risarcimento  per  mezzo  di  giuramento  , appellato  iusiurandum  in  li- 
tem (e).  Il  giudice  nel  deferire  il  giuramento  può  stabilire  un  massimo  ol- 
tre del  quale  non  potrà  andare  la  stima  dell’  attore  ( iusiurandum  in  li- 
lem  cum  taxalione  delatum  ) , ovvero  può  stabilirlo  dopo  dato  il  giura- 
mento (f)  (2). 

ANNOTAZIONE 

(1)  Queste  regole  riguardano  tutte  l’efficacia  del  giuramento  assertorio;  quanto 
al  promissorio  è senza  dubbio  ch’esso  non  è che  un  morale  incitamento  per  adempie- 
re quanto  si  è promesso; cosicché  una  relazione,  che  giuridicamente  è invalida, non 
potrà  mai  diventar  legale  per  mezzo  di  un  giuramento  promissorio  (g).  Solo  in  ai- 

rare  cogam:  alterimi  quidem  eligat  reus,  aut  solval,  ani  iurct:  si  non  iural,  solvere  eogendus 
eril  a Praelorc  gg.  ss — L.38,cod.  2S.  g.  l.de  pccun.  consl.  (13.8.)— conf.  L.34.  g.4. — L.37.h- t. 

(d)  L.  9.  8.  4.  8 — L.  17.  §.  1.— L.  22.  32.  34.  g.  1.  — L.  38.  pr.  g.  1.  h.  t.  Paul.  Pro- 
digas,  si  deferat  iusiurandum  , audicndus  non  est.  Idemqne  in  cetcris  similibus  ei  dicendolo 
est,  nani  sire  prò  pacto  convento,  sive  prò  solutione,  sivc  prò  iudicio  hoc  iusiurandum  cedil, 
non  ab  aliis  delatum  probari  debet,  quam  qui  ad  haec  abilcs  sunt- — L.  4.  C.  b.  t. — confr.  L. 
9.  g.  8.  — L.  23.  26.  g.  1.  — L.  42.  pr.  g.  2.  h.  t. 

(e)  T.  D.  de  in  lit.  iur.  (12.  3).  — T.  C.  b.  t.  (8.  83.).  I..  8.  h.  t.  ( 12.  3):  Marcian.  In 
actionibus  in  rem,  et  in  ad  exhibendum,  et  in  bon.  fìd.  iudiciis  in  litem  iuralur.  g.  1.  Sed  iudet 
praefinire  polest  ccrtam  summam  usque  ad  quam  iuretur,  licuit  cnim  et  a primo  non  deferre. 
g.  2.  Item  et  si  iuratum  fuerit,  licei  iodici  vcl  absolvere  vel  minoris  condemnare.  g.  3.  Sed  in 
bis  omnibus  ob  dolum  solum  in  litem  iuratur , non  eliam  ob  culpam;  haec  enim  iudex  aesti- 
mal.  g.  4.  Piane  inlerdum  et  in  actione  stridi  iudicii  in  litem  iurandum  est:  veluti  si  promis- 
sor  Stichi  moram  fecerit  et  Stichus  decessene  quia  iudex  aeslimare  sine  relatione  inrisiurandi 

non  potesl  rem,  quae  non  extat — ved.  L.  2.  g 1 — L.  8.  h.  L.  18.  de  dolo  (4.  3.),— L.  68. 

de  rei  vind.  (6.  1.).  — L.  7.  si  serv.  vindic.  (8.  8.).  — L.  3.  g.  2.  ad  exhib.  (10.  4.).  — L.  16. 

g.  3.  de  pig.  (20.1.) L.  23.  g.  sol.  mal.  (24.  3.).  — L.  48.  §.  1.  locai.  (19.  2.).  — L.  1. 

g.  26.  de  posit.  (16.  3.). 

(f)  L.  4.  g.  1-3.— L.  8.  g.  1.  h.  t.  vedi  not.  (e).— L.  18.  pr.  de  dolo.  (4.  3.).  L.  3.  g.  2. 
ad  exhib.  (10.  4.).  L.  68.  de  rei  vind.  (6.  1.). 

(g)  L.  7.  g.  16.  de  pactis  (2.14.).  Vip.  Et  generalilcr,  quolies  pactum  a iure  communi  re- 
motum  est,  servari  hoc  non  oportet;  nec  legai,  nec  iusiurandum  ad  hoc  adactum,  ne  quis  agai . 
servandum  Marcello  libro  secondo  Digestorum  scribit.  — L.  8.  g.  1.  C.  de  leg.  (1.  14.).  — N. 
31.  pr.  — Nov.  82.  c.  11. 
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cuni  pochi  e determinati  casi  alcuna  validità  ne  consegue.  Difatli  è sancita  la  con- 
seguenza dell’infamia  per  un  maggiore  che  rompe  una  transazione  giurata  (h);  l’ob- 
bligo accettato  con  giuramento  dal  liberto  di  prestare  servizio  al  patrono  addiviene 
valido  già  col  solo  giuramento  (i);  Unalmente  un  rescritto  di  Alessandro  Severo  sta- 
bilisce che  la  rinuncia  giurata  da  un  minore  addiviene  obbligatoria  contro  la  resti- 
tuzione in  intiero  (k).  Quest'ultimo  rescritto  fu  variamente  interpretato  dai  glossa- 
tori, e mentre  Bulgaro  lo  riporta  agli  atti  validi,  Martino  lo  vuole  applicato  gene- 
ralmente , anche  quando  p.  e.  si  tratti  d’ alienazione  fatta  dal  minore  senza  l’ auto- 
rità necessaria;  ma  la  prima  opinione  è più  confacente  allo  spirito  del  diritto  romano. 

(2)  È quasi  una  comune  opinione,  che  il  giuramento  in  lite  sia  un  mezzo  civile, 
in  virtù  del  quale  il  danneggiato  determina  a suo  arbitrio  il  massimo  del  danno 
prodottogli  per  dolo  o colpa  lata;  onde  del  giuramento  in  lite  trattano  gli  scrittori 
nella  teoria  del  risarcimento.  L’opinione  è poco  retta:  bisogna  avere  per  principio: 
che  tale  giuramento  , secondo  il  suo  vero  concetto  , è quello  per  mezzo  del  quale 
l’ attore  nelle  azioni  arbitrarie  e nelle  azioni  di  buona  fede  dirette  alla  restituzione 
o ad  exhibendum  , stima  il  valore  dell’obbietto  della  controversia  , quando  il  reo 
convenuto  obbligato  alla  restituzione  o all’  esibizione  si  rende  contumace  , ovvero 
non  è nello  stato  di  adempiere  a tale  obbligo  per  dolo  o colpa  lata  (1).  Fuori  di  ciò 
ed  in  altre  azioni  non  si  riconosce  giuramento  in  lite. 

Qualche  dubbio  può  venire  per  le  azioni  di  buona  fede , nelle  quali  stando  ad 
alcuni  testi  si  può  essere  indotto  ad  ammettere  sempre  il  giuramento  in  lite  (ni). 
Pure  sarebbe  questo  un  errore  pe'  seguenti  motivi: 

1 ) La  contraddizione  sarebbe  patente  con  la  legge  68  di  R.  V.,  secondo  cui  il 
giuramento  ò ammesso  sol  quando  si  tratti  di  quelle  azioni  ex  quibus  arbitrati t iu- 
dicis  quid  restituitur;  cosi  in  un’azione  di  buona  fede,  ì'actio  rei  uxoriae , il  giura- 
mento in  litem  è ammesso  per  l' unica  ragione:  quia  invilis  nobis  res  nostras  alias 
retincre  non  debeat  (n). 

2 ) Nell’  actio  depositi  contraria  è nominatamente  negato  il  giuramento  in  lite, 
il  che  non  si  potrebbe  spiegare  se  il  medesimo  fosse  dato  per  tutte  le  azioni  di 
buona  fede  che  hanno  a cagione  il  dolo  ; negato,  perchè  appunto  1’  azione  non  è di- 
retta alla  restituzione  (o). 

D’altra  parte  tutte  le  azioni  di  buona  fede  nominate  dai  lesti , che  ammettono 
un  giuramento  in  lite  sono  tutte  dirette  alla  restituzione:  così  nell’ actio  depositi , 
commodati,  locati,  rei  uxoriae,  actio  lutclac  (p). 

3 ) 1 testi  citati  per  l’opinione  contraria  niente  provano  ; imperocché  in  uno  si 

(h)  L.  41.  C.  «le  transact.  (2.4.). 

(i)  L.  7.  pr.  g.  1.  de  oper.  liberi.  (38.1.).  Vip.  g.  t.  Piane  querilur,  si  quia  liberto  suo 
legaverit,  si  (ilio  suo  iurareril,  se  deccm  operarum  nomine  praestiturum,  an  obligelur  iuran- 
do.  Et  Celsus  Iuventios  obligari  enni  ait,  parvique  referre,  quam  ob  causaui  de  operis  liberlus 
iuraverit,  et  ego  Celso  acquicsco. 

(k)  L.  1.  C.  si  adv.  vend.  (2.28). 

(l)  Vedi  noi.  (e). 

(m)  Ved.  L.  5.  pr.  h.  t.  vedi  noi.  (e)  — L.  3.  §.  2.  commod.  (13.8.). 

(n) L.  23.  S-  1-  solato  mal.  (24.3). 

(o)  L.  3.  pr  de  depos.  (16.3.) 

(p)  L.  3.  h.  t—L.  1.  8-  28-  depos.  (18.3.).-  L.  3.  8-  2.  commod.  (13.6.).  — L.  48.  g.  1. 
locat.  (19.2.).— L.  2».  8-  1.  soluto  mal.  (24.3.).— L.  8.  b.t—L.  2.4.  C.  h.  1.-L.  7.  pr. 
de  adm.  tut.  (26.7.). 
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dica  che  vi  sono  azioni  di  buona  fede,  nelle  quali  puossi  ammettere  un  giuramento 
in  lite;  e nella  L.  3.  conmodali  bisogna  attendere  alla  parola  simititer,  e si  avrà  il 
medesimo  risultato;  cioè  che  il  giuramento  in  lite  può  venire  ancora  in  altre  azioni 
di  buona  fede,  quando  queste  similmente  all'azione  di  commodato  sono  dirette  alla 
restituzione. 

Da  ciò  si  conferma  che  nelle  azioni  di  buona  fede  non  dirette  alla  restituzione, 
come  rodio  et nti  è negato  il  giuramento  di  cui  già  parlammo  (q). 

Negandosi  il  giuramento  in  lite  nelle  azioni  di  buona  fede  , molto  più  si  do- 
vrebbe nelle  azioni  di  stretto  diritto , e ciò  sia  per  il  carattere  fermo , e ristretto  di 
queste  azioni,  sia  perchè  esse  fanno  nascere  una  novella  obbligazione  senza  essere 
dirette  nè  al  rcslituere  nè  all’  cxhibere.  In  alcune  di  queste  azioni , nondimeno  è 
rammentato  vm  giuramento  in  lite,  ma  certamente  non  del  medesimo  carattere  che 
nelle  azioni  arbitrarie,  c nelle  azioni  di  buona  fede  che  tentano  ad  una  restituzione. 
Quando  al  giudice  torna  impossibile  una  aestimatio  litis,  perchè  forse  l’oggetto  più 
non  esista,  e quando  questa  impossibilità  viene  dalla  colpa  del  convenuto,  egli  po- 
trà come  mezzo  sussidiario  di  pruova  dare  il  giuramento  all’  attore  (r).  Questo  giu- 
ramento in  lite  , differente  da  quello  da  noi  finora  considerato  , non  può  neppure 
essere  dato  nel  damnum  iniuria  dalum;  la  contraria  opinione  che  vorrebbe  appli- 
carlo per  regola  quando  vi  è dolo  o colpa  lata,  cade  quando  si  considera  che  l’octio 
(egis  aquiline  è un’  azione  di  stretto  diritto,  e che  non  è diretta  al  restituere. 

Nè  meno  erronea  della  precedente  è l’opinione,  che  l’ attore  nel  giuramento  in 
lite  possa  nella  stima  guardare  non  solo  al  valore  reale , ma  anche  ad  un  prezzo  di 
affezione  ; onde  si  fa  la  distinzione  tra  il  iusiurandum  in  liteni  veritalis  , che  porta 
di  giurare  secondo  il  valore  oggettivo,  come  nelle  actioncs  stridi  iuris  e nel  danno 
prodotto  dalla  culpa  lev is  in  mancanza  di  altra  pruova;  e tra  il  iusiurandum  in  li- 
lem  affectionis  che  sarebbe  di  norma  in  tutti  gli  altri  casi  (s).  Non  è difficile  il  di- 
mostrare che  tale  prezzo  di  affezione  è perfettamente  ignoto  ai  Romani  nella  teoria 
dei  risarcimenti,  fosse  pure  il  danno  prodotto  per  dolo  o per  colpa;  e le  parole  della 
legge  54  pr.  mand.  (17.  1.):  placuit  prudentibus  affectus  rationem  in  bome  {idei 
i udiciis  hàbendam,  cui  s’attiene  qualche  giurista  per  la  contraria  opinione,  suo- 
nano diversa  cosa.  Leggendosi  quel  passo  nell’  insieme,  esso  non  dice  che  colui  il 
quale  ha  prodotto  il  danno  ha  l’ obbligo  di  risarcire  l’attore  secondo  il  prezzo  di  af- 
fezione; ma  eh’  è sufficiente  un  interesse  di  affezione  per  assicurare  la  validità  di  un 
allo,  che  sarebbe  altrimenti  nullo  per  mancanza  d’interesse  |t|.  La  nostra  opinione 
è consona  al  principio  generale  del  diritto  romano  : pretta  rerum  non  ex  affectu  , 
nec  utilitate  singulorum,  sed  communitcr  funguntur  (u),  il  qual  principio  trovasi 
perfettamente  applicalo  nella  dottrina  dei  risarcimenti  (v). 

(qì  L.  4.  C.  de  act.  eml.  verni,  (i.  VJ.j. 

(r)  L.  8.  8-  4.  L.  6.  b.  t. 

(s)  Glitck,  comm.  XII.  pag.  400.  421.  461. 

(t)  L.  35.  de  minor.  (4.  4.).— L.  6 pr.  — L.  7.  de  serv.  export.  (18.  7.).  Papiri.  Celerino, 
si,  ne  proslitaatar  excepium  est,  nulla  ratio  occurrit,  cur  poena  peti  et  aligere  non  debeat,  quum 
et  ancillam  contumeliam  effecerit,  et  venditore  affectionem  forte,  simul  et  vereeundiam  lacse- 
rit,  etenim  alias  remota  quoque  stipulatione  placuit,  ex  vendilo  esse  aetionem. 

(a)  L.  63.  pr.ad  !eg.  Falc.  (38.2.).— L.6.g.2.de  oper.  serv.  (7.7.).  l/Ip.Ilcm  voluptatis  vel 
affectionis  aeslimalio  non  babebitor,  valuti  si  dilexerit  eum  dominus,  aut  in  deliciis  babuerit. 

(v)  L.  1.  8-  15.  si  quid,  in  fraud.  (38.5.).  — L.  33.  ad  Ieg.  Aquil.  (9.2.).  — ved.  Savigny, 
Sist.  V.  pag.  466. 
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Ora  in  questa  teoria  vi  dev’essere  il  fondamento  del  giuramento  in  lite,  poiché 
sembrerebbe  poco  naturale  che  per  il  giuramento  in  lite,  ch'ò  un  mezzo  straordina- 
rio per  l’ indennizzo,  devono  valere  altre  regole,  anziché  quelle  della  teoria  per  cui 
serve.  In  generale  poi  in  un  simile  affare  il  giudice  tende  a stabilire  il  prezzo  ob- 
biettivamente secondo  i mezzi  di  pruova  che  gli  sono  offerti,  e l'attore  secondo  il 
suo  interesse;  ma  entrambi  devono  determinare  lo  stesso  cioè  quanti  res  est,  o 
quanti  actoris  interest,  ossia  il  valore  dell'oggetto  e l’interesse  dell'attore;  entrambi 
partono  da  punti  opposti  e pervengono  ad  opposti  risultati.  Secondo  quest’  ultima 
differenza  è facile  interpretare  quelle  leggi  che  hanno  condotto  quei  giuristi  ad 
ammettere  un  prezzo  di  affezione.  Cosi  è da  determinarsi  il  contrapposto  della 
legge  8.  h.  I.;  quanti  res  est,  é la  stima  imparziale  fatta  dal  giudice,  mentre  l'altro 
contrapposto,  quanti  in  Meni  iuratwn  fuerit,  sarebbe  la  parziale  stima  dell'attore  (x|. 
Non  fa  nessuna  difficoltà  a questa  opinione  la  legge  1.  h.  t.  nella  quale  è detto,  che 
la  condeinnalio  può  crescere  per  mezzo  del  giuramento  in  lite,  o l'oggetto  verrebbe 
per  contumacia  stimalo  ultra  preliumrei;  poiché  secondo  la  natura  della  cosa,  l'at- 
tore apprezza  il  suo  oggetto  e rileva  il  suo  interesse  più  alto  che  può  , certamente 
più  della  stima  obbiettiva  e imparziale  che  potrebbe  fare  il  giudice. 

§.  96. 

3 ) Della  sentenza. 

T.  D.  de  re  iudicata  (42.  1.).  — Eod.  de  eicept.  rei  iud.  (44.  2.). — T.  C.  de  senten- 
tiis  et  inlerloculionilms  omnium  iudicum  ( 7.  43.).  — Eod.  de  re  iudicita  noa  noce! 

(37.  0.). — Eod.  inter  alios  netn  vel  indicala  non  noccre  (7.  00.). — Savigny,  Sist.  VI. 
g.  280  Si. 

• 

1 ) La  sentenza  è l’ultimo  degli  atti , che  chiude  il  processo  deciden- 
do la  lite,  sicché  essa  contiene  o la  condanna  o l’assoluzione  del  reo. 

Affinché  la  sentenza  avesse  forza  di  legge  e producesse  un’  efficace 
condanna  o assoluzione  del  convenuto,  é mestieri  che  sia  valida  e non  ab- 
bia motivo  di  appello. 

2)  La  sentenza  è considerata  nulla,  quando  non  si  sono  osservate  tutte 
le  formalità  del  processo;  quando  contiene  qualche  cosairapossibile;  quan- 
do nel  giudizio  è avvenuto  un  error  calcali,  e finalmente  quando  discen- 
de da  un  falso  principio  (a) . 


(i)  L.  16.  g.  3.  de  pigoor.  (20.1.). 

(•)  L.  1.  §.  1.  quae  seni,  sinc  appetì.  (49.8.) . Macer.  Item  s!  calculi  error  in  senlentia  es- 
se dicalur,  appettare  necesse  non  est  ; veluti  si  iudex  ita  pronuntiaverit  ; quum  comici,  Ti- 
lium  Scio  ex  illa  specie  quinquaginta,  ilem  ex  illa  specie  viginliquinque  debere  , idcirco  Lu- 
nula Titium  Se  io  centum  condemno;  nani  quoniam  errar  computationis  est,  nec  appellare  ne- 
cesse est,  et  cifra  provocationem  corrigitur.  Scd  et  si  huius  quaestionis  iudex  sententiam  cen- 
lum  confirmaverit,  si  quidem  ideo  , quod  quinquaginta  et  viginliquinque  fieri  centum  pula- 
verit,  adhuc  idem  errore  computationis  est,  nec  appellare  necesse  est;  si  vero  ideo,  quoniam 
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La  sentenza  durante  il  perentorio  dell’  appello,  esteso  da  2.  a 10 
giorni  da  Giustiniano  (b),  non  ha  forza  di  legge;  ma  se  al  contrario  essa 
non  contiene  motivo  di  nullità  o di  appello , ha  forza  di  res  iudicata  e fa 
nascere  una  novella  obbligazione;  onde  il  principio  res  iudicata  prò  ve- 
rilate habelur  (1). 

Se  per  mezzo  della  sentenza  il  convenuto  è condannato,  l’attore  avrà 
per  sè  un  novello  diritto,  ed  una  novella  azione  che  prende  nome  dalla  ef- 
ficacia della  sentenza,  aclio  iudicati-,  similmente  se  la  sentenza  assolve  il 
convenuto,  avrà  quest’  ultimo  una  eccezione  in  suo  favore  contro  ogni 
pretensione  ulteriore  dell'  attore  sull’  affare  giudicato,  la  quale  è appella- 
ta exceptio  rei  iudicalae.  Nello  stesso  modo  la  medesima  sentenza  con  la 
forza  di  res  iudicata  diventa  secondo  le  circostanze  de'  casi  una  replica- 
rlo ed  una  duplicatio  (c). 

Questa  forza  giuridica  della  sentenza  è in  favore  e contro  le  medesi- 
me parti  e contro  i loro  successori  nel  diritto,  ovvero  per  coloro  i quali 
fanno  da  quella  derivare  una  qualche  pretensione  di  dritto  (d);  solamente 
in  pochi  casi  determinati  la  forza  della  sentenza  si  estende  ad  altre  perso- 
ne, le  quali  non  furono  parti  nella  questione  già  risoluta  per  mezzo  della 
sentenza  (e)  (2). 

3 ) La  sentenza,  se  contiene  la  condanna  , obbliga  il  convenuto  a ri- 
conoscere il  diritto  dell’  attore  in  tutta  l'estensione  legale.  Vi  sono  però 
dei  casi  specificati,  nei  quali  la  condanna  non  va  a tutto  l’ammontare  del- 
la obbligazione,  ma  si  restringe  solamente  alla  possibilità  del  convenuto 
(condemnatio  in  id  quod  debilor  facere  potest)  ; e questo  è un  beneficio 
in  favore  di  alcune  pei’sone  dalla  legge  determinate  (beneficiwm  c ompe- 
lentiae,  seu  deduclionis  ). 

4)  I casi  in  cui  è legittimo  questo  benef.  camp,  sono  i seguenti  : 


et  alias  spccies  vigintiquinque  fuisse  dixcril, appellationi  locus  est.  — L.  19.  de  appetì.  (49-  1 .). 
IHodest.  Si  cipressini  sententia  contea  inris  rigorem  data  fucrit,  valere  non  debet;  et  ideo  et 
sine  appellatane  causa  denuo  induci  potest.  Non  iure  profertur  sententia,  si  specialiler  contri 
leges,  vel  Sanatusconsultum,  voi  Constitutionem  fuerit  prolata.  Unde  si  quis  ex  hac  sententia  ap- 
pellaverit,  et  praescriptione  summotus  sii,  minime  confirmatur  ex  bac  praescriplione  senten- 
tia; unde  potest  causa  ab  initio  agitari. 

(b) Nov.  28.  c.  1.  — Nov.  119.  c.  8. 

(c)  L.  3.  de  cicepl  rei  iud.  (44.  2) . Vip.  Iulianus  libro  tertio  Digcstorum  respondil,  eice- 
ptionem  rei  iudicatac  obstare,  quolies  eadem  quaestio  inter  easdem  personas  rcvocalur. 

(d)  T.  C.  (7.  60.)  conf.  — L.  4.  h.  t.  Vip.  Rei  iudicatac  exceptio  tacite  continere  videlur 
omnes  personas,  quae  rem  in  iudicium  deducere  solcnt.— L.  28.  Papi n.  Eiceplio  rei  iudicatac 
nocebitci  qui  in  dominium  successit  eius,  qui  iudicio  expertus  est.  — L.  11.  g.  3.  7.10  — L.  • 
25.  g.  2.  — L.  28.  29.  g.  1. 1.  e.  (44.  2).  - L.  9.  L.  2.  - L.  27.  40.  g.  2.  — L.  66.  de  procurai. 

(3.  3.). 

(e) L.  25.  de  stai.  Imm.  (1.  8.).  — L.  24.  de  dolo  (4.  3.) . — l.  9.  43.  de  liber.  causa 
(40.  2.;. 
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a)  Pei  genitori  rispetto  ai  loro  figli  (f) . 

b ) Per  l’un  coniuge  contro  l’altro  non  solo  per  azioni  prodotte  du- 
rante il  matrimonio,  ma  ancora  per  quelle  intentate  dopo  lo  scioglimento 
di  esso  (g). 

c ) Al  suocero  chiamato  in  giudizio  dal  genero  per  una  promessa  di 
dote  è dato  questo  benefizio:  ma  se  il  giudizio  avviene  fuori  matrimonio, 
solo  allora  potrà  il  suocero  giovarsi  del  benef.  competentiae,  quando  non 
è colpabile  di  dolo  (h). 

d ) Nel  caso  di  scioglimento  del  matrimonio  per  determinazione  di 
legge  , ma  non  in  caso  di  dote  recettizia , la  eccezione  di  competenza 
compete  sempre  al  marito  (i) , ai  figli  dello  stesso  procreati  nel  medesi- 
mo matrimonio  (k) , ed  al  padre;  esclusi  sono  tutti  gli  altri  eredi  del  ma- 
rito (1). 

e)  Quando  il  marito  vien  tratto  da  un  altro  in  giudizio  con  un’  aclio 
funeraria,  è sempre  condannato  in  id  quod  facere  potest  (m). 

f ) Per  un  rescritto  di  Antonino  Pio  il  beneficio  in  parola  compete  in 
una  più  grande  estensione  al  promettente  una  donazione  chiamato  in  giu- 
dizio dal  donatario  in  forza  della  promessa  (n) . 

g ) È dato  al  socio  chiamato  in  giudizio  con  l'aciio  prò  sodo  (o). 


(f)  8-  38.  Inst.  de  act.  (4.  6.).Sed  et  si  quia  carri  parente  suo  patronale  agat,  item  si  soci- 
us  cani  socio  iadicio  socictatis  agat,  non  plus  aclor  conseguitar,  quarti  adversarius  eius  facere 
potest.  Idem  est,  si  quia  ex  donatione  sna  conreniatur.  — L.  iti.  sol.  mat.  (24.  3.).  — 16.  de  re 
lud.  (42. 1.). 

(g)  L-  20.  de  re  iud.  (42.  1).  lUodest.  Non  tantum  dolis  nomine  marita»,  in  qnanlum  face- 
re  possit,  condeinnatur,  sed  ex  aliis  quoque  contraclibus  ab  uxore  iudicio  convcntus,  in  quan- 
lum  facere  potest,  condemnandus  est  ex  Divi  Pii  conslitulionc.  Quod  et  in  persona  mnlieris  ae- 
qua lange  servari  aeqnitatis  suggerii  ratio. 

(h)  L.  21.  22.  de  re  iud — Ponpon.  Sed  hoc  ita  accipiendum  est,  si  a socero  dos  ex  promis- 
sione petatur  soluto  matrimonio:  veruni  si  manente  matrimonio  dos  ab  co  pctatnr  , succurren- 
duro  ntique  est,  ut  ne  maioris  snmmae  condcmnelur,  quam  quantom  facere  potest.— L.  17.  pr. 
suini,  matr.  (24. 3).  — L.  84.  de  inr.  dot.  (23.  3). 

(i) ,  L.  12. 15.  pr.  L.  17.  g.  2.  solut.  matr.  (24.  3) — Ulp.  L.  12.  Maritain  in  id  quod  facere 
potest,  condemnari  exploratum  est;  sed  hoc  heredi  non  est  praeslandum.—  L.  17.  20.  21.  23. 
24.  §.  1.  de  re  iud.  (42.  1.).  — L.  un,  g.  7.  C.  de  rei  uxor.  act.  (8. 13).  — g.  37.  Inst.  (4. 6). 

(k)  L.  18.  pr.  sol.  matr.  Pompon.  Etiarn  filios  mulicris,  qui  patri  beredes  extiternnt,  io  id, 
qood  facere  possunt,  condemnandos  Laireo  ait. 

(l)  L.  15.  §.  2.—  L.  16.  27.  sol.  mat.  (24.  3).  — L.  21.  de  rejnd.  (42. 1.)  — t. 17.  sol  mat. 
vedi  not.  (I). 

(m)  L 27.  g.  2.  de  relig.  et  sarat.  funer.  (11. 7).  Cip.  Praeterea  maritom  poto  fnnerariam 
id  domain  teneri,  qaod  facere  potest  ; id  enim  luerari  videtur  quod  praestaret  mulieri  si  con- 
venlretnr. 

(n)  L.  19.  g.  1 de  re  iud.  (41.  2.' . Paul.  Is  quoque,  quia  ex  causa  donalionis  conrenitur, 
in  quantum  facere  potest,  condemnatur; 

(o)  g.  38.  Inst.  de  act.  (4.  0) . — Vcd.  not.  (f) . 

Diritto  romano.  33 
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h ) Il  debitore  che  ha  ceduto  i beni,  potrà  opporre  l’ eccezione  di 
competenza  pei  beni  novellamente  acquistati  (p). 

k ) Il  figlio  di  famiglia,  che  durante  la  patria  potestà  contrae  degli 
obblighi,  e viene  chiamato  in  giudizio  dopo  l’emancipazione,  è condannato 
con  questo  beneficio;  ed  anche  quando  vien  tratto  in  giudizio  dopo  la 
morte  del  padre,  posto  che  dalla  eredità  abbia  ricavato  poco  o nulla  re- 
lativamente al  debito  (q). 

i ) I soldati  per  ogni  obbligazione  hanno  il  beneficio  suddetto  (r). 

I ) Finalmente  il  benefizio  di  competenza  può  nascere  anche  da  con- 
tratto (s). 

ANNOTAZIONE 

(1)  V’ha  una  opinione  sostenuta  da  parecchi  antichi  e da  qualche  recente  scrit- 
tore che  altera  sensibilmente  la  efficacia  della  sentenza,  in  quanto  che  sostiene  che 
dopo  una  sentenza  assolutoria,  quando  il  debitore  è assoluto  ingiustamente,  rima- 
ne sempre  una  obbligazione  naturale,  onde  non  si  potrà  ripetere  un  pagamento  l'at- 
to per  errore  (t) . 

A questa  opinione  contrasta  l'altra  che  anche  in  questo  caso  si  annulla  perfetta- 
mente l'obbligazione  (u).  Per  questa  controversia  trattata  da  tutte  le  scuole  bisogna 
concentrare  la  mente  sopra  questi  punti. 

1 ) Ci  pare  che  la  prima  opinione  contraddice  al  principio  generale  sulla  virtù 
della  res  indicata;  che  suona  cosi:  quando  un  fatto  ù stato  determinato  da  una  pro- 
nunziazione  che  ha  forza  di  legge,  nessun  giudice  può  avere  la  facoltà  di  esaminare 
la  giustizia  o la  ingiustizia  di  quella  pronunziazione.  Posi  rem  iudicatam  vcl  iureiu- 
rando  decisavi  vel  confessiouem  in  iure  factam  nihil  quaeritur  (v);  onde  qua- 
lunque misura  presa  contea  ima  sentenza,  che  ha  acquistata  virtù  di  res  indicata,  si 
considera  fatta  contro  la  legge,  e non  ha  valore  nessuno  (x).  Questo  principio  fermo 
ed  assoluto  per  legge  e per  la  natura  delle  cose  sarebbe  nullo  per  ogni  sentenza  as- 


(p)  L.  4.  6.  de  cess.  bon.  (42.  3).  Vip.  |s,qui  bonis  cessit , si  quid  poste»  acquisierit  io 

quantum  facere  polest,  convcnilur L.  3.  C.  de  rcb.  auct.  iud.  (7.  72). 

(q)  L.  2. 7.  quod  cum  eo  (1*.  8.) . — L.  37.  g.  2.  de  adm.  et  per.  (26.  7). 

(r)  L-  6.  pr.  18.  de  re  iud.  Vip.  Miles,  qui  sub  armata  mililia  stipendia  menni,  condemna- 
tus  eatenus,  qualenus  tacere  polest,  cogitur  solvcre. 

(s)  L.  40.  de  pactis.  (2.  14.).  Vip.  Si  quis  credidcrit  pecuniam  , et  paclus  sii , ut , quale- 
nus  facere  possil  debitor,  eateuus  agai,  an  pactuiu  vaical?  et  magis  est  bue  pacioni  valere;  nec 
enim  improbum,  et  si  quis  hactcnus  desiderel  convenir!,  qualenus  facullales. 

(I)  Ved.  Savigny,  Sist.  pag.  376.  not.  c.  — Cuiuc.  in  libr.  III.  quacst.  — Paul.  leg.  60. 
cond.  ind.  (in  op.  omn.  voi.  V.  pag.  941.  199.)—  Ant.Faber.  coniecl.  IV.  20.  Ralion.  ad  I.  60. 
ert.  — Sintinis,  dritto  di  pegno  pag.  118. — Erxleben,  le  condictiones  fine  causa,  disserl.  Lips. 
1880.  — M ilhlenbruch,  g.  330.  not.  21.  — Puchta,  §.  270.  not.  g. 

,u)  Donneili,  comm.  iur.  civ.  XIV.  12. — l'occeii,  do  vero  debitor.  sent.  absol.  in  Esercii. 

curios.  II.  disp.44.— Keller,  Ulis  contesi,  p.189.  n.G Thibaut,  l'ami,  g.  032. 9."  ediz.  g.  862. 

— Schvcppe,  g.  612.  — IV'cninj,  g.  282. 

(v)L.  86.  de  re.  iud.  (42.  1.). 

(z;  L.  1.  C.  quando  provoc.  nec  non  est.  (7.  64.). 
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solutoria,  che  non  è da  dire  che  quell’  opinione  si  restringa  alle  sole  ingiuste  asso- 
lutorie; posciachè  l' attore  che  ha  perduto  la  lite,  può  asserire  di  essere  stato  ingiu- 
stamente assoluto,  e la  sentenza  dovrebbe  essere  sempre  sottoposta  ad  una  novella 
cogmtio.  In  fatti  posto  che  un’  azione  fosse  stata  rigettata  in  tutti  i gradi  d’istanza; 
e che  poscia  fattore  addivenga  debitore  dell’  assoluto;  chiamato  in  giudizio,  egli  as- 
serendo di  essere  stato  l’altro  ingiustamente  assoluto  dal  precedente  giudizio,  per 
l’obbligazione  naturale  oppone  una  eccezione  di  compensazione;  e come,  secondo 
quei  giuristi,  ad  una  replicano  rei  iudicatae  si  può  validamente  contrapporre  una 
duplicano  rei  male  iudicatae;  il  giudice  dovrcbhe  in  difinitiva  novellamente  fare 
inchiesta  e giudicare  sulla  giustizia  od  ingiustizia  della  res  indicata.  Cosi  ancora  po- 
sto che  il  convenuto,  assoluto  da  sentenza  che  abbia  virtù  di  res  iudicata,  paghi  al- 
l’attore, nulla  conoscendo  della  sentenza,  è fuori  dubbio  che  a lui  non  solo  competa 
la  condictio  indebiti ; ma,  secondo  i nostri  contrarii,  anche  in  questo  caso  il  credi- 
tore può  costringere  il  giudice  di  portare  una  novella  cognitio,  e cosi  decidere  della 
giustizia  o della  ingiustizia  del  giudicato.  Se  in  tanti  casi,  come  per  compensazione, 
per  soluti  rclentioncm,  l’attore  che  perde  la  lite  può  sotlopporre  il  giudicato  a nuova 
e sostanziale  revisione,  qual  valore  terrebbe  più  la  massima:  res  iudicata  prò  ve- 
ntate habetur? 

2)  Afforza  la  nostra  opinione  l’ enologia  cosi  spesso  posta  tra  il  giuramento  e la 
res  iudicata.  Non  v’ha  dubbio  che  colui  il  quale  è liberato  da  una  obbligazione  per 
mezzo  del  giuramento  , può  rivocare  il  pagamento  fatto  per  errore  per  mezzo  della 
condictio  indebiti:  ora  appunto  in  questo  rapporto  il  giuramento  è assomigliato  alla 
sentenza  (y). 

3)  Non  meno  decisiva  è la  legge  13  quid  m od.  ping.  (20.  G) , Tripìwn.  « Si  de- 
li ferente  creditore  iuraverit  debitor,  se  dare  non  oportere,  pignus  liberatur,  quia 
» perinde  habetur,  atque  si  iudicio  absolulus  esset  ; nam  et  si  a indice  , quamvis 
» per  i niuriam,  dbsolutus  est  debitor,  tamen  pignus  liberatur».  In  questo  passo  a- 
dunque  con  parole,  che  non  potrebbero  essere  più  chiare,  è sancita  l’ estinzione  del 
diritto  di  pegno,  quando  pure  il  debitore  fosse  stato  assoluto  ingiustamente;  laddove 
se  vi  rimanesse  una  obbligazione  naturale  non  sarebbe  la  legge  così  recisa.  Una  ta- 
le legge  non  poteva  certamente  passare  inosservata  ai  sostenitori  della  contraria  o- 
pinionc,  e si  sono  sforzati  a matteria  in  armonia  con  la  loro  teorica  della  nctlumlis 
obligatio.  Così  il  Savign>  i,  cerca  dimostrare  questo  essere  il  significato  delle  ultime 
parole:  il  debitore  ed  i suoi  successori  potranno  opporre  l'exceptìo  rei  iudicatae  con- 
tro Vactio  hipothccarìa,  poiché,  per  questa  azione  é mestieri  che  esistesse  la  obbli- 
gazione principale;  ma  il  diritto  di  pegno  stesso  non  si  estingue,  ed  avrà  piena  effica- 
cia, quando  la  cosa  impegnata  viene  in  mano  di  un  terzo,  che  non  può  opporre  l’e.Tce- 
ptio  rei  iudicatae  (z).Per  questa  interpretazione  il  Savigtvj  si  mette  in  contradizione 
con  la  sua  stessa  teoria;  e di  vero,  sciogliendosi  il  pegno,  rimane,  secondo  lui,  una 
obbligazione  naturale,  e Vactio  ìdpothecarìa:  come  poi,  potrà  opporre  validamente 
la  exceptio  rei  iudicatae''1  Che  poi  l’azione  ipotecaria  ed  il  diritto  di  pegno  rimanga- 


(y)  L.  28.  g.  2.  de  inreiur.  (12.  2).  — L.  13.  quid.  mod.  ping.  (20.  6).  — L.  1.  pr.  quar. 
rer.  «et.  (44.  8).  Vip.  Insiurandnm  vicem  rei  iudicatae  obtincl  non  immerito,  quum  ipse  quis 
indicem  adversarinm  suutn  de  causa  sua  feceril,  deferendoci  iusiurandum.  — L 39.  40  42. 
de  iurei.  (12.  2).  — L.  43.  de  cond.  ind.  (12.  6.). 

(t)  Savigny,  1,  c.  pag.  388.  not.  • 
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no  efficaci  contro  i terzi,  si  oppone  alle  parole  troppo  precise  della  legge:  pignus  ti- 
berglur,  che  non  potrebbero  significare  se  non  una  totale  estinzione. 

4)  Ma  l'opposta  teoria,  che  ha  trovato  tanti  sostenitori,  non  difietta  di  argomen- 
ti, ed  il  più  forte  fu  trovato  nella  60  de  comiictione  indebiti  (12. 6),  nella  quale  cosi 
si  esprime  Paul.  « Iulianus  verum  debitorem  post  lilem  contestatalo,  manente  adhuc 
» iudicio,  negabat  solventcm  repctere  posse,  quia  nec  absolutus  nec  condemnatus 
» repetere  posset  — licci  erùm  absolutus  s il , natura  lamen  debitor  permanet  — 
» simileroque  esse  ei  dicit,  qui  ita  promisit:  sive  navis  ex  Asia  vencrit,  sive  non  ve- 
li nerit,  quia  ex  una  causa  alterutrius  solutionis  origo  proficiscitur.  • 

Un  profondo  esame  di  questa  legge  ci  mostrerà  eh’  essa  non  può  servire  ai  con- 
trarii. Di  fatti  nel  frammento  citato  Paolo  riporla  una  opinione  di  Giuliano,  cioè  se 
un  vero  debitore  è chiamato  in  giudizio  legalmente  dal  suo  creditore.e  paga  dopo  la 
titis  contestatio,  può  egli  ripetere  la  somma  data,  perchè  non  era  obbligato  di  pagare 
prima  della  sentenza  definitiva?  Decide  non  potere  il  debitore  ripetere  la  somma 
pagata  durante  il  giudizio;  anche  dopo  non  lo  potrà  più,  qualunque  sia  l' esito  della 
lite,  fosse  egli  condannato  o assoluto;  trovasi  nel  medesimo  caso  di  colui,  il  quale  a- 
vendo  promesso  qualche  cosa  a condizione,  se  la  nave  venisse  d'Asia,  o se  non  ve- 
nisse; poiché,  se  costui  per  errore  paga  prima  che  segua  la  condizione,  non  potrà  più 
ripetere  la  somma  pagala. 

Da  questa  argomentazione  di  Giuliano  si  potrà  solamente  dedurre  il  principio, 
che  un  vero  debitore  il  quale  abbia  pagato  durante  il  giudizio  , ossia  prima  della 
sentenza  assolutoria , non  potrà  più  ottenere  la  condictio  indebiti  per  ripetere  la 
somma  pagata.  Ma  dire  che  sarebbe  lo  stesso,  se  il  pagamento  avvenisse  dopo  la 
sentenza,  è cosa  perfettamente  opposta  al  pensiero  e alle  parole,  che  Paolo  recita  di 
Giuliano:  post  litem  contestatasi  manente  Annue  iudicio. 

Questo  principio  che  colui  il  quale  paga  durante  il  giudizio  non  potrà  ripetere 
la  somma  pagata  con  la  condictio  indebiti  è vera  in  entrambe  le  teorie,  e la  ragione 
sta  nel  carattere  delle  cose  e della  sentenza  medesima;  imperciocché  una  sentenza, 
la  quale  ha  forza  di  legge,  non  può  avere  efficacia  se  non  per  l’avvenire,  ma  non  pel 
passato.  Per  la  qual  cosa  il  vero  debitore  tonnina  di  essere  tale  non  prima  della 
sentenza  assolutoria,  ma  dopo,  e se  egli  pagava  prima,  pagava  in  qualità  di  vero  de- 
bitore, e per  conseguenza  non  potrà  più  ripetere  il  pagamento.  Fin  qui  adunque  il 
pensiero  di  Giuliano  non  dà  nessuna  importanza  alla  opinione  contraria.  Resta  an- 
cora la  difficoltà  principale  nelle  parole  di  Paolo  « licet  enim  absolutus,  natura  ta- 
men  debitor  permanet,  ora  tutto  dipende  dalla  interpretazione  della  parola  natura- 

Di  fatti  questa  frase  di  Paolo  si  può  interpretare  che  il  debitore  rimane  tale  per 
una  naturalis  obligatio,  ed  in  questo  significato  è presa  dai  sostenitori  di  quella 
teorica;  ina  questa  interpretazione  non  è la  sola,  poiché  si  può  sotto  quelle  parole 
intendere  che  il  debitore,  pagando  prima  della  sentenza  assolutoria,  paga  mentre  era 
vero,  naturale  debitore  ossia  secundum  rerum  naturam;  che  sia  questa  ultima  la 
vera  interpretazione  da  darsi  a quella  frase,  si  rileva  da  ciò,  che  Paolo  nel  medesimo 
passo  non  ha  creduto  fondare  una  teoria  diversa  da  quella  di  Giuliano,  ma  meglio 
determinarla,  e da  questo  punto  di  vista  la  nostra  interpretazione  è pienamente  giu- 
stificata. Egli  è chiaro  che  la  legge  in  questione  non  può  offrire  nessun  appoggio 
alla  teoria  contraria,  essendo  i termini  già  diversi;  noi  possiamo  con  essi  convenire 
nello  spirito  di  questa  legge  in  ciò,  che  il  vero  debitore,  che  paga  durante  il  processo 
prima  della  condanna  assolutoria,  non  può  ripetere  il  pagamento  con  la  condictio 
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indebili,  poiché  pagava  nel  tempo  in  cui  secondo  la  natura  della  cosa  era  vero  de- 
bitore; ma  non  possiamo  convenire  che,  se  il  debitore  assoluto  pagasse  dopo  pro- 
nunziata la  sentenza  assolutoria,  non  potrebbe  ripetere  il  pagamento,  giacché  que- 
sto principio  si  trova  fuori  dei  termini  della  legge  allegata  per  sostenere  la  loro  opi- 
nione (aa). 

5 ) Minore  importanza  ha  poi  la  legge  8.  §.  1.  rem  ratam  ìiaberi  ( 46.  8.  ),  poi- 
ché ivi  non  si  tratta  di  un  debitore  iniuria  absolutus,  ma  del  caso,  come  riconosce 
ancora  il  Savigny,  in  cui  l’ attore  perda  l'azione  per  prescrizione  della  lite,  nel  qual 
caso  si  comprende  da  sé,  che  rimane  una  no turalis  ohligatio,  (bb).  Similmente 
inapplicabile  é la  legge  28  de  cond.  ind.  (12.  6.).  « Iudex  simale  absolvit,  elabso- 
lutus  sua  spontc  solvent,repeterc  non  poterit»  la  quale  presuppone  che  il  debitore 
paghi  non  per  errore,  ma  sua  suo  «tu  ossia  volontariamente.  Non  dunque  l’ obbliga- 
zione naturale,  ma  la  spontaneità  del  pagamento  gli  toglie  la  condictio  indebiti-, 
anzi  per  mezzo  di  un  argomento  a contrario  da  questa  legge  si  argomenta  meglio 
la  nostra  opinione. 

6 ) Finalmente  dai  contrarii  si  è posto  innanzi  un  altro  argomento.  Nel  giudizio 
si  produce  l’ actio,  la  civilis  ohligatio  solamente  (cc),  epperò  solo  questa  può  essere 
distrutta  dalla  res  iudicata : onde  l’ exceptio  rei  iudicatac  nella  sua  cosi  detta  fun- 
zione negativa,  si  oppone  solamente  all’  azione;  o con  altre  parole  la  forza  della  res 
iudicata  non  si  estende  che  all’  obbligazione  civile,  all'  azione  giudiziaria.  Ma  in 
confutazione  facciamo  osservare  che  insieme  ad  una  funzione  negativa  1'  exceptio 
rei  indicatele  ne  ha  un’  altra  tutta  positiva,  la  quale  regge  sopra  la  massima  res  in- 
dicala prò  ventate  habetur;  questa  ha  la  virtù  di  far  resistere  il  contenuto  del  giu- 
dicato contro  qualunque  pretensione  di  riesaminare  la  contesa.  Perlocchè  quante 
volte  il  debitore  è assoluto  per  giudicato,  perchè  si  sentenzia  di  non  esservi  debito, 
o essere  estinto,  V exceptio  rei  iudicatac  ha  funzione  attiva,  perché  l’obbligazione  già 
estinta  non  si  richiama  novellamente  in  giudizio. 

7 ) Tutt’  altro  è quando  la  domanda  dell’attore  è rigettata  por  una  plus  petitio, 
ovvero  in  seguito  d’eccezioni  dilatorie,  e di  quelle  eccezioni  perpetue,  che  lasciano 
lina  obbligazione  naturale,  poiché  allora  appunto  la  sentenza  assolutoria  opera  sola- 
mente contro  l' azione.  Se  alcuno  degli  scrittori  contrarii  sostiene,  che  secondo  il 
diritto  romano  ogni  sentenza  assolutoria  opera  contro  l’ azione  solamente,  egli  con- 
traddice a chiare  testimonianze  delle  leggi,  dalle  quali  emerge  che  il  giudice  ro- 
mano pronunziava  i motivi  della  sua  assolutoria,  e determinava  per  conseguenza  la 
estensione  della  sua  efficacia  come  se  fosse  una  legge. 

(2)  Rispetto  alla  exceptio  rei  iudicatac  è da  notare  una  identità  obbiettiva  e una 
subbiettiva. 

1 ) Circa  alla  prima,  all’  identità  della  questione  di  diritto,  bisogna  che  si  ten- 
gano due  massime:  1)  quando  non  v’  è l’ identità  suddetta  , manca  assolutamente 
V exceptio  rei  iudicatae,  quando  pure  il  nuovo  giudizio  abbia  col  primo  una  più  o me- 
no grande  similitudine:  2)  quando  v'è  l’identità,  l 'exceptio  ha  luogo  assolutamente, 
quando  pure  siavi  alcuna  differenza  tra  il  primo  processo  e l'altro.È  luogo  ad  osser- 
vare la  prima  massima  quando  si  producono  azioni  possessorie  e petitorie  in  rap- 

(aa)  Domito , 1.  c. 

(bb)  Savigny,  I.  c.  pag.  376.  not.  d. 

(cc)  L.  80.  g.  2.  de  pecul.  ( 18.  1.  ).  — L.  8.  g.  3.  de  Udeiass.  ( 46.  1.  ). 
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porlo  al  medesimo  oggetto;  quando  si  producono  due  azioni  confessorie,  delle  quali 
l’una  è diretta  all’  iter,  all’  actus  1’  altra;  quando  si  tratta  di  una  vindicalio  ed  una 
condictio  in  rapporto  al  medesimo  oggetto  (dd):  nei  quali  casi  Vexceptio  rei  iudica- 
tae  non  ha  nessuna  efficacia , perchè  non  vi  ha  identità  obbiettiva  o di  questione 
giuridica. 

Per  la  seconda  massima  bisogna  considerare: 

a ) Essere  indifferente  la  diversità  delle  azioni,  quando  in  fondo  la  questione  è 
la  stessa,  cosi: 

* ) Quando  alcuno  cui  sia  stata  rigettata  Vhcredilads  pcdtio,  volesse  rinnovare 
il  giudizio  con  una  rei  vindicalio  per  rivendicare  un  oggetto  della  eredità  , o con 
una  azione  personale  contro  un  debitore  della  eredità,  ù sempre  ammessa  la  nostra 
eccezione  , ed  è chiaro  : poiché  nel  primo  giudizio  si  6 dimostrato  che  l' attore  non 
era  erede  , onde  fu  la  sua  azione  rigettata , nelle  altre  azioni  si  nella  vindicalio  co- 
me nell’  aedo  in  personam  si  verrebbe  a negare  alla  prima  sentenza  la  forza  di  res 
iudicata  (ee). 

S ) Quando  è stata  rigettata  una  rei  vindicalio  (ff) , e dopo  contro  1*  attore  di 
quella  sua  promessa  un’acfio  publiciana,  l'cxceptio  domimi  è annullata  dalla  repli- 
cati rei  iudicatac. 

y)  Similmente  quando  è rigettata  l' eccezione  di  compensazione,  perchè  non  si 
trovi  fondato  il  diritto  contrapposto,  al  convenuto,  che  volesse  poscia  esercitare  quel 
diritto  per  azione,  osta  Vexceptio  rei  iud.  (gg|. 

S ) Similmente  valida  è quest'  eccezione  nel  caso,  che  essendo  stala  rigettala  una 
rei  vindicatio  o una  pctilio  liercditatis  sopra  una  parte  della  eredità  o di  un  oggetto, 
l'attore  volesse  dopo  intentare  per  lo  stesso  fine  l 'aedo  familiae  crciscundae  o Va- 
ctio  communi  dividundo  (hh). 

*)  Quando  per  un  delitto  nasca  tanto  la  rei  persecutoria,  quanto  l 'aedo  poemi- 
lis,  se  una  di  queste  azioni  sia  stata  rigettata  per  l'inesistenza  del  delitto,  il  conve- 
nuto potrà  con  efficacia  opporre  Vexceptio  rei  iudicatac,  qualora  venisse  tratto  in 
giudizio  con  l’altra  (ii). 

b)  Non  è di  ostacolo  la  diversità  dell'oggetto,  quando  non  è dubbia  l'identità  di 
questione , poiché  se  le  leggi  richieggono  l'identità  delle  cose,  è perchè  le  più  volle 
questa  mena  con  sè  l’altra  ; quando  questo  non  è,  l' identità  di  questione  sempre 
prevale.  Cosi  : 

«)  A chi  pretenda  una  parte  di  cosa , dopo  che  fu  rigettata  la  sua  domanda  di 

(dd)  L.  14.  g.  3.  6.  de  eicept.  rei  jud.  (44.2.).  Paul,  Si  quis  interdicto  egerit  de  posses- 
sione, postea  in  rem,  «gens  non  repellitur  per  exceplionem  , quoniam  in  interdirlo  posscssio  , 
in  anione  proprietas  vertilur. 

(ee)  L.  3.  7.  g.  4.  h.  I.  Vip...  Et  ideo,  si  hercditale  pelila  singulas  res  pelai,  vcl  singulis 
rebus  pelilis  heredilaiem  pelai,  eiccptione  sumraovebilur.  g.  5.  eod. 

(ff)  L.  24.  h.  t. 

(gg)  L.  7.  g.  de  comp.  (16.2.).  Vip.  Si  ralionem  compensationis  iudex  non  habneril,  salta 
manet  peiilio  ; nec  enim  rei  iudicalae  exceptio  obiici.  Aliud  dicam,  si  reprobavi!  coni  pensa  tir - 
nem  quasi  non  exislente  debito;  lune  enim  rei  iudicalae  mihi  nocebil  exceptio.  — L.  8.  g.  2. 
de  neg.  gest.  (3.  5.).  — L.  1.  g.  4.  de  conlr.  tut.  (27.  4.). 

(bh)  L.  8.  11.  g.  3.  h.  t.  lulian.  Item  parte  fundi  pelila,  familiae  crciscundae,  vel  com- 
muni dividundo  agii,  aeque  exceptione  summovebitnr.  — L.  23.  g.  8.  fam.  ercisc.  (10.2.). 

(ii)  L.  13.  g.  2.  — L.  28.  g 6.  7.  de  iureiur.  (12.2.). 
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rivendicazione  del  tutto,  il  convenuto  può  bene  opporre  l’ eccezione  del  giudicato. 
N'  è ragione,  che  venuto  la  prima  volta  in  esame  il  diritto  sulla  cosa,  fu  ancora  giu- 
dicato del  diritto  su  quella  parte,  che  la  seconda  volta  vorrebbesi  rivendicare  (kk) . 

$ ) Quando  poi  non  si  ò riuscito  a rivendicare  una  schiava,  e poi  si  tenta  di  ri- 
vendicare il  figlio  nato  di  lei  dopo  la  contestazione  della  lite,  l'azione  incontra  l’osta- 
colo legale  della  nostra  eccezione;  imperocché  non  essendo  stata  riconosciuta  la 
proprietà  dell'attore  sulla  madre  nel  primo  giudizio,  gli  è stata  di  conseguenza  ne- 
gata anche  sul  figlio.  La  contraddiziono  che  su  ciò  sembra  esistere  tra  il  §•  1.  ed  il 
§.  3.  della  legge  7.  li.  t.  cessa  quante  volte  si  pon  mente  che  nel  secondo  passo  per 
opposto  del  primo,  è supposto  l’attore  vittorioso  nel  precedente  giudizio. 

r ) Tutt’  altro  ragionamento  sarebbe  a fare,  quando  per  contrario  si  muova 
azione  prima  per  la  parte  e dopo,  rigettata  questa,  pel  tutto  ; imperocché  la  nuova 
azione  non  può  essere  ostata  che  per  sola  quella  parte  riguardata  nella  prima  sen- 
tenza; per  le  altre  non  può  essere  impedita  questa  eccezione;  poiché  non  è possibile 
intentare  una  rei  vindicatio  per  le  sole  altre  parti  (11). 

! ) Quando  l’oggetto  del  primo  processo  è stato  un  credito  d’ interessi,  e dopo 
si  chiedono  interessi  di  altro  tempo  , ovvero  si  domanda  il  capitale , l’ efficacia  del- 
1’  exceptio  rei  iudicalae  dipende  dal  misurare  esattamente  la  questione  prima  trat- 
tata. Se  per  vero  la  domanda  degl’  interessi  fu  rigettata,  perchè  non  fondata  l’ob- 
bligazione  principale,  da  cui  nascerebbero  gl'  interessi , le  azioni  posteriori  sopra 
enunciate  sarebbero  impedite  dal  giudicato,  che  tolse  così  ogni  radice  ad  esse.  Se 
al  contrario  fu  questione  solamente  d’ interessi  e la  domanda  fu  rigettata,  ma  per 
diverso  motivo,  forse  perchè  non  eran  convenuti  interessi , l’ eccezione  della  cosa 
giudicata  non  avrebbe  efficacia:  così  non  vi  sarebbe  giudicato  da  opporre  nel  caso, 
che  nel  giudizio  anteriore  fu  questione  di  un  termine  d'interessi,  e nel  posteriore 
fosse  di  un  altro  temine  (mm). 

c)  Allorché  si  muti  il  fondamento  giuridico  dell’  azione,  debbesi  distinguere  le 
azioni  personali  dalle  reali.  Quelle  al  mutare  del  fondamento  mutano  di  sostanza, 
onde  non  regge  V exceptio  rei  iudicalae.  Al  contrario  il  diritto  reale,  non  ostante  i 
diversi  modi  di  acquisto, rimane  sempre  il  medesimo;  e per  conseguenza  un’azione 
reale  non  può  essere  ripetuta  per  altro  motivo  di  sua  esistenza , salvochè  non  si 
trattasse  di  acquisto  posteriore  al  primo  giudizio  (nn). 


(kk)  L.  7.  pr.  L.  21.  g.  1.  2.  h.  1.  Vip.  L.  7.  Si  quia  , quum  totuni  peliisset,  partem  pelai, 
exceptio  rei  iudicalae  nocet;  nam  pars  in  loto  csl:  cadem  cnim  rcs  accipitur,  et  si  pars  petalur 
eius,  quod  toluin  pelitum  est;  nec  interest,  ulrum  in  corporc  hoc  quaeratur,  an  in  quanlilale, 
vel  in  iure- 

(II)  L.  26.  pr.  de  except.  rei  iud.  (44.  2.). 

(nini)  L.  23.  h.  t.  Vip.  Si  in  indicio  aclum  sit,  usuraeqne  solae  pelitae  sint,  non  est  ve- 
rendum,  ne  noceat  rei  iudicalae  exceptio  circa  sortis  petilionem;  quia  enim  non  competit,  nec 
apposita  nocet.  Eadcm  erunt , et  si  quis  ex  bonae  fidei  iudicio  re! il  usura»  tantum  persequi  ; 
nam  nihilominus  futuri  tempori»  cedunl  usurae,  quandiu  cnim  mane!  contractus  bonae  (idei, 
current  usurae. 

(nn)  L.  14.  g.  2.  h.  t.  Paul.  Acliones  in  personas  ab  actionibus  in  rem  hoc  difTcrnm,  qnod 
quum  eadcm  res  ab  eodem  mihi  debeatur , singulas  obligationcs  singulae  causae  sequunlur  , 
nec  ulta  carum  alterins  petilione  vitiatur;  at  quum  in  rem  ago  non  espressa  causa,  ex  qua  rem 
incanì  esse  dico,  omnes  causae  una  petilione  apprehenduntur;  neque  enim  amplias, quam  semel 
res  mea  esse  potcst,  saepius  aulem  deberi  potest.  — ved.  anc.  L.  11.  pr.  g.  1.  4.  5.  — L.  14. 
g.  1.  — L.  21.  g.  3.  — L.  23  pr.  - L.  30.  h.  t. 
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2)  Circa  all'altra  specie  d’identità,  all'identità  subbiettiva,  bisogna  stabilire  per 
principio  generale,  che  all’ exceptio  rei  iudicatae  allora  ha  luogo,  quando  il  secondo 
giudizio  è ventilato  tra  le  medesime  persone  (oo). 

Questo  principio  nell'applicazione  va  temperato  cosi: 

a)  Per  virtù  del  mandato  giudiziale  Yexceptio  rei  iudicatae  può  essere  opposta 
a colui  il  quale  con  suo  consenso  si  fece  rappresentare  da  un  altro , o dal  suo  tuto- 
re, cosi  ancora  è sufficiente  una  procura  anche  in  persona  del  solo  difensore  (pp). 

b ) La  exceptio  rei  iudicatae  si  trasmette  attivamente  non  solo  al  successore 
universale,  ma  ancora  al  particolare , e perciò  a quello  per  cui  fu  costituito  un  ius 
in  re  aliena,  naturalmente  sotto  la  condizione  che  la  trasmissione  del  diritto  sia  av- 
venuta durante  o dopo  il  processo  (qq). 

c)  La  indivisabilità  delle  servitù  porta  con  sè , che  la  sentenza  influente  per 
uno  dei  condomini , genera  un’  exceptio  rei  iudicatae  prò  o contra  l’altro  (rr). 

d)  Quando  contro  qualcuno  è stata  ordinariamente  prodotta  un’azione  popolare, 
questi  avrà  contro  qualunque  successiva  azione  di  simil  genere  la  exceptio  rei  iu- 
dicatae (ss). 

e)  Una  sentenza  pronunziata  contro  un  testamento  fornisce  Vexceptio  anche 
contro  i legatarii,  ancora  quando  l’attore  fosse  stato  condannato  in  contumacia,  ov- 
verro  abbia  fatto  concerto  di  frode  contra  lui  e l’erede  ab  intestato-,  il  che  si  estende 
ancora  al  caso  che  l’azione  dell’  erede  testamentario  sia  stata  negligentemente  con- 
dotta, come  p.  e.  quando  l’erede  testamentario  non  si  sia  appellato  da  una  ingiusti 
sentenza.  A questo  proposito  per  accordare  alcune  differenti  leggi  bisogna  attenersi 
all'interpretazione  di  Cvjacio  il  quale  nella  L.  50.  §.  1.  de  legalis  crede  che  la  pa- 
rola non  innanzi  alle  altre  nocebit  legatario  fosse  intrusa  per  errore  nel  testo  e che 
per  conseguenza  bisognerebbe  cancellarla  (w). 


(oo)  L.  1.  3.  ved.  noi.  (c).  7.  g.  4.  — L.  22.  h.  l.—  L.  41.  g.  3.—  L.  12.  de  inreiur.  (12. 
2.).  — L.  63.  de  re.  iud.  (42.  1.).  — L.  2.  all.  C.  quib.  res.  iad.  (7.  80.). 

(pp)  L.  11.  S-  7.  b.  t.  Vip.  Hoc  iure  alimar,  ut  ex  parlo  actoris  in  exceptione  rei  iudicalao 
hae  personae  coniinerentur,  quae  rem  in  iudicium  deducunt;  inter  hos  erunt  procuralor,  cui 
mandatum  est,  tutor,  curator  furiosi  vcl  pupilli,  actor  mimici  pam:  ex  persona  autem  rei  edam 
defensor  numerabitur,  quia  adversus  defensorem  qui  agii,  lilem  in  iudicium  deduci!.— ved.  L. 
86.de  iud.  (8.1.).— L.  27.  66.  de  procuratoribus  (3.3.).— L.  17.  §.2.  de  iureiurando  (12.2.).— 
L.  1.  C.  quib.  res.  iud.  non  noe.  (7.86.).  — Gai.  Inst.  g.  97-99.  — Fragni.  Val.  317.  331.  333. 

(qq)  L.  9.  g.  2.—  L.  11.  g.  3.  9. 10, -L.  28.  29.  g.  1.  h.  t.  Papin.  28.  Exceptio  rei  iodi- 
catac,  nocebit  ei,  qui  in  dominium  successit  cius,  qui  iudicio  expertus  est.  — L.  3.  g.  1.  de, pi- 
gnor.  (20.  1). 

(rr)  L.  4.  g.3.  4.  servii,  vind.  (8.S.).  Vip.  Sed  etsi  duorum  fundus  sit,  qui  servii,  adversus 
unumqnemque  poteril  ila  agi;  et  ut  Pomponius  libro  eodem  scribit,  quisquis  defendit,  solidum 
debet  restituere,  quia  divisionem  haec  res  non  recipit.— confr.L.l.  g-5.de  arbor  caed.  (43.27). 

(ss)  L.  3.  pr.  de  pop.  act.  (47.23.).  Vip.  Sed  si  ex  eadem  causa  saepius  agatur,  quum  idem 
factum  sit,  exceptio  vulgaris  rei  iudicatae  opponitur.-L.48.  g.  1.  de  proc.  (3.3.).  L.  30.  g.  3. 
de  iureiur.  (12.2.).  — L.  3.  g.  13.  de  lib.  hom.  exib.  (43.29.).  • 

(vv)  L.  3.  pr.  de  pign.  (20.1.).  — L.  8.  g.  16.  L.  17.  g.  1.  do  inoff.  testam.  (8.2.).  — L- 
80.  g.  1.  de  Icgatis.  (30.).  Vip.  Si  hereditatis  iudex  contra  heredem  pronuntiaveril  non  agen- 
lem  causam  , vcl  lusorie  agentem,  nihil  hoc  nocebit  legatariis.  Quid  ergo  si  per  iniuriam  fue- 
rii  pronuntiatum  , non  tamen  provocavi!?  Iniuria  ei  facta  rum  nocebit  legatariis.  — L.  1.  de 
except.  rei  iud.  (44.2.).  Vip.  Quum  res  inter  alios  iudicatae  nulium  aliis  praeiudicium  faciant, 
ex  eo  testamento,  ubi  liberlas  data  est,  vel  legatum  agi  potcst,  licei  roptum,  vel  irritum,  aul 
non  iuslum  testamentum,  nec  si  superatus  fuerit  legalarius,  praeiudicium  libertati  fit. 
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f ) Nella  obbligazione  corrcale,  c conseguentemente  nei  rapporti  dei  fideiussori 
tra  loro  o verso  il  debitore  principale  era  in  vigore  nel  tempo  classico  della  giurispru- 
denza romana  la  regola  semplicissima,  che,  incominciato  il  processo,  con  uno  dei 
possibili  convenuti, gli  altri  erano  immediatamente  liberati,  indipendentemente  qual 
sarebbe  potuto  essere  il  risultato  della  lite,  senza  avere  riguardo  alla  somma  per  cui 
uno  di  essi  fosse  tratto  in  giudizio.  La  liberazione  degli  altri  in  questa  circostanza  po- 
teva essere  garentita  con  la  exceptio  rei  in  iudicium  deductae,  ovvero  con  la  exce- 
ptio rei  iudicatae.  Se  la  sentenza  era  assolutoria,  allora  la  exceptio  veniva  nella  sua, 
cosi  delta,  funzione  positiva,  ossia  che  poteva  essere  opposta  contro  qualunque  pre- 
tensione contraria  al  contenuto  materiale  della  sentenza,  come  se  il  convenuto  fosse 
stato  liberato  per  mezzo  del  giuramento:  item  si  reus  iuravit  fuìeiimor  tulus  sit,  quia 
res  indicata  secundum  alterum  corion  utrique  proficiscere  (xx).  Giustiniano  statuì 
clic  in  questi  rapporti  la  litis  contestaiio  di  uno  dei  fideiussori  o debitori  non  libera 
gli  altri,  cosicché  si  negava  loro  la  mentovala  eccezione.  Questa  nuova  legge  si  deve 
comprendere  solamente  nel  senso  che  non  é concessa  l’eccezione  come  prima  indi- 
pendentemente dall’esito  del  processo  o del  contenuto  materiale  della  sentenza  : in 
altri  termini  nella  sua  funzione  negativa  come  dicono  , ma  non  in  modo  assoluto. 
Imperocché  se  il  correo  é assoluto  per  molivi  inerenti  alla  obbligazione,  gli  altri 
avranno  diritto  in  un  ulteriore  processo  ad  opporre  una  exceptio  rei  iudicatae  (yy). 

(gg)  Perfettamente  simile  al  caso  precedente  era  considerato  l’altro  nel  diritto 
classico  , quando  cioè  per  una  obbligazione  tra  due  determinate  persone  un’  azione 
era  prodotta  contro  un  terzo,  il  quale,  per  un  qualunque  principio , trovavasi  obbli- 
galo, come  è il  caso  delle  così  dette  acliones  adiectitiae  qualitatis  ; avveniva  una 
consumazione  dell' obbligazione  di  guisa  che  l’  azione  intentata  contro  un  possibile 
convenuto , liberava  l’altro  anche  senza  badare  all’  esito  del  processo.  Fra  le  altre 
sono  comprese  le  azioni  intentate  contro  il  padre,  il  padrone  o il  mandante  per  le 
obbligazioni  contratte  dal  tiglio  di  famiglia,  dallo  schiavo,  c dal  mandatario. 

11  diritto  antico  anche  qui  provvedeva  al  rigore  del  principio  con  mezzi  indi- 
retti ed  eccezionali,  o ammettendo  un'  azione  d' indennizzo,  o concedendo  la  in  in- 
tegrimi restitutio ; ma  egli  è ben  naturale  che  nella  legislazione  giustinianea  la  so- 
luzione di  questo  caso  sia  riformata  come  il  precedente  ; ossia  deve  cessare  il  prin- 
cipio della  consumazione  dell’  obbligazione  , prendendo  criterio  giuridico  non  dalla 
contestazione,  ma  dalla  lite  |zz). 


(ri)  L.  42.  g.  3.  iurciur.  (12.1.).  — Ved.  anc.  L.  2.  de  daob.  reis.  (45.2.).  — L.  5.  fin. 
de  fideius.  (46.  1.).  — L.  31.  §.  1.  de  noval.  (46.2.).  — Paul.  ree.  scoi.  II.  17.  g.  16. 

(yy)  L.  28.  C.  de  fideiuss.  (8.41.).  luti,  Generalitcr  sancimus,  quemadmodum  in  manda- 
toribos  slatuium  est,  ut  contcstatione  conira  unum  ex  his  facta  alter  non  liberetur,  ita  et  in  fi- 
deiussoribus  obscrvari.  Invenimus  ctenini  in  lideiussorum  cautionibus  plerumque  ex  pacto  hu- 
iusmodi  causac  esse  prospcctum,  et  ideo  generali  lege  sancimus,  nullo  modo  clcclione  unius 
ex  fideiussoribus  vcl  ipsius  rei  alterum  liberar!,  vcl  ipsum  rcum,  lideiussoribus  vel  uno  ex  his 
clecto,  libcrationem  mereri  nisi  satisfactum  sit  creditori,  sed  mancrc  in  inlcgrum.donec  in  so- 
lidum  ei  pecuniae  persolvantur  vel  alio  modo  ei  satisfiat.  Idemquc  in  duobus  reis  promitlendi 
conslituimus  , ci  unius  rei  clcclione  praciudicium  creditori  adversus  alium  fieri  non  concedcn- 
tes,  sed  remanere  et  ipsi  creditori  actioncs  integras,  et  personales  et  bypothecarias,  dunec  per 
omnia  ei  satisfiat  — Ved.  Keller  sulla  Ut.  contestatili  c la  sentenza,  Zurigo  1827.  pag,  414. 

(zi)  L.  30.  §.  4.— L.  32.  pr.  de  pec.  (15.1.).-  L.  1.  g.  24.  de  exerc.  acl.  (14.1.).— L.  4. 
§.  5.  quod  cum  eo  (14.5.).  — Keller,  o.  c.  pag.  413.  420.  — Vangerow,  o.  c ■ 8-  173. 

Diritto  romano.  34 
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SEZIONE  V. 

DELLA  IX  IXTEGRUM  RESTITVTIO. 


T.  D.  de  in  integrum  restitutionibus  (4.  1.) Ved.  an.  T.2.  — TT.  C.  (2.  20 -5J). 

Variorum  Ictorum  Iraclatus  de  rcslilulionc  in  integrimi  IV.  toni.  Franco!.  1369.  — 
Donelli,  Com.  iur.  ciy.  XXI.  c.  4-14 — Dompierre  ile  Tunquierres,  Specimen  de  re- 
stitutione  in  integrum,  I.ugd.  Bai.  1767.— Burchardi,  Della  teoria  della  restitniione 
nello  stalo  primiero,  tìott.  1831.  — Savigny,  Sist.  VII.  g.  313-  ss. 


§.  97. 


I,  Concetto  della  restituzione. 


L’umana  libertà,  costretta  ad  esercitarsi  nell’  ordine  delle  leggi,  che 
sole  le  assicurano  la  necessaria  garanzia,  sarebbe  alcuna  volta  impedita  e 
sopraffatta  nell’  operosità  sua,  non  potendo  l’assolutezza  di  quell’  ordine 
tutte  antivedere  le  circostanze  dei  casi,  e assecondare  l’infinita  gradazio- 
ne dei  fatti.  Ond’è  che  di  tratto  in  tratto  si  sente  una  lacuna  che  non  puos- 
si  altrimenti  colmare  che  correndo  ai  prindpii  di  equità  ed  a mezzi  stra- 
ordinarii. 

Là  dove  quell’ordine  più  assolutamente  procede,  più  apparenti  si 
fanno  le  sue  lacune:  cosi  è nel  diritto  romano  dove  massima  è l'esattezza 
della  deduzione  metafisica:  ma  è pure  nel  diritto  romano  che  ammiriamo 
la  più  provvida  fecondità  di  espedienti  per  ovviare  alle  non  eque  appli- 
cazioni di  un  principio  austero.  Fin  dai  primi  tempi  fu  questo  l’assiduo 
ed  intricato  compito  dei  Pretori:  far  prevalere  con  pieno  risultato,  e pure 
senza  irriverenza  alla  legge,  la  naturali  ratio  al  rigore  del  sistema  giuri- 
dico, nei  casi  appunto  che  questo  a quella  contrastasse.  E meravigliosa- 
mente soddisfecero  all’  esigenza,  creando  una  serie  di  mezzi  acconci  ad 
inviluppare  senz’  ofTesa  il  diritto,  e sorreggerlo  nella  pratica  coi  rinfran- 
chi dell’  equità.  Uno  di  questi  mezzi,  il  più  notabile  e caratteristico  è la 
restitulio  in  integrum,  che  tende  a ristabilire  l’antico  stato  di  cose  cam- 
biato da  un  austero  dettato  del  diritto,  e fa  rivivere  un  diritto  iniquamente 
perduto. 

1 ) 11  vero  concetto  della  restituzione  in  intero  dunque  consiste  in  un 
compromesso  tra  l’assoluto  diritto  e l’equità,  e presuppone  una  relazione 
giuridica  stabilita,  la  quale  è rivocata  con  quel  mezzo.  Per  lo  che  non  se- 
gue vera  restituzione  in  intero: 

a ) quando  i contraenti  per  mutuo  consenso  sciolgono  una  obbliga- 
zione contratta; 
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b ) quando  uno  dei  contraenti  fa  uso  della  legge  commissoria  o del- 
l’ addictio  in  diem ; 

c ) quando  si  adopera  un’  aclio  rei  persecutoria  ex  deliclo , ovvero 
un  interdetto  restitutorio. 

In  tutti  questi  casi,  segue  una  restituzione  nello  stato  primiero,  ma 
non  una  in  integrum  restitutio  nel  significato  di  sopra  esposto. 

2 ) L’istituto  della  restituzione  non  può  essere  che  pretorio,  e non  può 
ammetterei  una  in  integrum  restitutio  civilis. 

3 ) La  restituzione  in  intero  deve  venire  immediatamente  dal  potere 
del  magistrato;  perciò  l'ipotesi  di  questo  mezzo  si  distingue  nonsolo  daquei 
casi,  in  cui  la  restituzione  avviene  ipso  iure;  ma  ancora  da  quelli  in  cui 
avvi  bisogno  di  un  altro  atto  per  raggiungere  lo  scopo  della  restituzione. 

La  in  integrum.  restitutio  adunque  è un  mezzo  straordinario  il  quale, 
fondalo  sul  dritto  pretorio  per  l’iinmediato  potere  del  magistrato,  opera 
il  ritorno  nel  diritto  o nello  stato  primiero  perduto,  nello  scopo  di  accor- 
dare il  rigore  de’principii  con  l'equità  dell’applicazione. 

§.  98. 

II.  foiMilrloni  richieste  per  In  restituzione 


Affinchè  fosse  dato  il  mezzo  straordinario  della  restituzione,  le  leggi 
richiedono  due  condizioni  essenziali,  cioè:  una  lesione,  ed  una  iusta  cavr 
sa  reslitutionis. 

1 ) Per  lesione  in  questo  luogo  non  intendiamo  la  violazione  del  di- 
ritto, giacché  per  una  lesione  in  questo  significato  è inutile  un  mezzo 
straordinario,  quando  la  legge  dà  le  azioni  proprie  ad  ogni  violazione  di 
diritto;  ma  dobbiamo  intendere  per  lesione,  requisito  essenziale  per  la 
restituzione,  ogni  cambiamento  nello  stato  giuridico,  il  quale  porta  un 
importante  pregiudizio  per  colui  che  domanda  di  essere  restituito  nello 
stato  primiero.  Dippiù  un  tale  pregiudizio  dev’  essere  avvenuto  non  per 
via  di  fatto,  ma  legalmente  ossia  per  un  modo  riconosciuto  dalle  leggi, 
sia  per  azione,  sia  per  conseguenza  di  omissione  (a). 

Va  incluso  nel  concetto  di  lesione  non  solo  la  diminuzione  del  patri- 
monio, ma  ancora,  con  qualche  temperamento,  il  lucro  cessante.  E di  ve- 
ro quella  perdita  che  s'intende  comunemente  sotto  il  nome  di  lucro  ces- 
sante ha  due  fonne  nascenti  dalle  due  specie  di  lucro:  1 ) lucro  che  reca 
diminuzione  di  patrimonio  nell’altrui,  come  la  pena  pecuniaria,  l’acquisto 

(a)  L.  Iti.  pr.  de  minoribus.  Vip.  In  causae  cognitionc  eliam  hoc  versabilur  , nain  forte 
alia  actio  possit  competere  citra  in  integr.  rcstilulionem.  Nani  si  communi  auiilio  et  mero  iu- 
re munitus  sit,  non  debet  ei  tribui  exlraordinarium  auulium. 
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per  usucapione;  2 ) lucro  che  non  altera  l’ altrui  patrimonio.  La  lesione  o 
la  perdita  di  un  lucro  della  prima  specie  non  potrà  essere  mai  considerata 
come  valido  motivo  di  restituzione;  laddove  nel  secondo  caso  il  lucro  ces- 
sante è equiparato  al  danno  positivo,  così  p.  e.  quando  si  è trascurato 
l’acquisto  di  una  eredità  o di  un  legato,  questa  perdita  è di  un  lucro  che 
non  involve  la  diminuzione  del  patrimonio  altrui,  ed  è però  riconosciuto 
come  motivo  di  restituzione  (li). 

2 ) L’altro  requisito  per  la  restituzione  è il  giusto  motivo  ( iusta  causa 
reslilutionùt  ) , ossia  uno  stato  speciale  della  persona  , pel  quale  si  dà  fa- 
coltà di  produrre  un  mezzo  staordinario,  come  eccezione  delle  comuni  re- 
gole di  diritto.  Sci  motivi  di  restituzione  sono  generalmente  riconosciuti, 
cioè:  per  infirmilatem  aetatis,  absenliam  necessariam,  metum,  dolum,  sla- 
tus  permulalionem  et  iustum  errorem  (e). 

§.  9!). 

1 | Dell’  dii. 

1 ) I minori  a causa  della  poca  esperienza  e della  fragilità  della  vo- 
lontà sono  designati  dalla  legge  come  in  uno  stato  irregolare,  e perciò 
essa  concede  loro  la  restituzione  in  intero  per  tutti  quei  pregiudizii  che 
si  arrecano  al  loro  patrimonio  dalle  conseguenze  del  diritto  rigoroso;  e 
ciò  tanto  per  gli  atti  giuridici  compiuti  da  loro  medesimi,  quanto  per  quel- 
li compiuti  dal  loro  procuratore  curatore  o anche  per  decreto  del  magi- 
strato; tuttociò  quando  la  legge  non  può  loro  offrire  un  mezzo  ordinario 
sufficiente  a tutelare  i proprii  interessi  (a) . 

2 ) La  restituzione  ha  luogo  contro  tutti  coloro  i quali  contrassero 
con  i minori  e contro  i loro  eredi;  contro  un  terzo  possessore  il  quale 
acquista  di  mala  fede,  e contro  colui  il  quale  acquistò  di  buona  fede,  m3 


(b)  L.  7.  g.  A.  de  min.  (4.4.)  Vip.  Ilodie  certo  iure  utinmr,  ut  et  in  Incro  minoribus  sue. 
curralur — L.  17.  8-  3-  de  usuris  (22.  1.). — L.  18.  20  ci  quid,  causis.  (4.  6.  ) — L.  17.  pr- 
8-  1.  L.  27.  L.  41.  ei  quid.  caus.  (4.  6.)  Paul.  L.  27.  Et  sive  quid  amiserit , vet  lucralus  noi) 
sii,  reslilutio  est,  etiamsi  non  » bonis  quid  amissum  sii.  — L.  1.  2.  C.  si  ut  omiss.  (2.40.). 

(c)  L.  1.  de  in  inlcgr.  restii.  Vip.  Utililas  liuius  tituli  non  egei  commcndationc:  ipse  cnim 
se  oslendit.  Nam  sub  hoc  titulo  pturifariam  praelor  hominubus  vel  lapsis,  vel  circuni script» 
subvenit:  sive  meiu,  sive  calli  ditate,  sivc  aclalc,  sive  abscntia  inciderunt  in  captionem  (Paul. 
L.  2.  eod.  ):  sivc  per  status  mulationem,  aut  iustum  errorem. 

(a)  L.  1 3.  s.  4.  11.  L.  4.  8.  23.  24.  8-  1-  L.  29.  38.  pr.  8-  1.  de.  min.  (4.  4.).  Vip.  L.  1 
Hoc  cdiclnm  Praelor  natnralem  aequilalem  seculus  prnposuit,  quo  tulelam  minorum  suscepit: 
nam  quuin  inlcr  omnes  conslel , fragile  esse,  et  infirmum  huiusmodi  aetalnm  consilinm  , et 
multis  caplionibus  supposituin,  mullorum  insidiis  eiposilum,  auiilium  iis  Praelor  hoc  editto 
polliciius  est,  et  adversus  capirono»  opitulalionem- 
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che  non  sia  nel  caso  di  risarcire  il  minore  di  tutto  il  danno,  ovvero  quan- 
do è interesse  del  minore  di  avere  anzi  la  cosa  che  l’indennità  (b). 

3 ) Non  è ammessa  la  restituzione  nei  seguenti  casi: 
a ) Quando  in  un  affare  vantaggioso  pel  minore  il  danno  è avvenuto 
per  caso  fortuito  seguito  dopo  conchiuso  l’affare,  salvo  che  questo  danno 
non  sia  stato  prodotto  dall’  inesperienza  del  minore  : imperocché  in  que- 
sto caso  sarebbe  ammessa  la  restituzione  (c). 

b ) Quando  il  minore  usò  la  frode  dicendosi  maggiore  (d). 
c ) Per  un  affare  confirmato  dal  giuramento  (e), 
d ) Quando  il  minore  giunto  alla  maggiore  età  ratifica  il  negozio  con- 
chiuso durante  la  pubertà  (f). 

e ) Quando  la  domanda  per  la  restituzione  appare  immorale  (g). 
f ) Concedendosi  al  minore  la  venia  aetatis,  questi  perde  il  benefizio 
della  restituzione;  lo  perde  ancora  scorsi  i quattro  anni  dal  giorno  della  età 
maggiore  (h). 

g ) Se  il  minore  abbia  egli  rinunciato  alla  querela  inofficiosi  testa- 
menti (i). 

Per  analogia  dei  minori  la  restituzione  fu  estesa  anche  ai  Comuni,  ed 
al  Fisco  (k) . 

(b) L.  6.  7.  C.  h.  t.  (2.  22-)  — L.  9.  pr.  — L.  13.  14.  35.  h.  1.(1.  4.).  Vip.  L.  13.  in  fin. 
Pomponius  quoque  libro  viccsimo  oclavo  scribi!.  Labconem  ciistimas.se,  si  minor  viginliquin- 
que  annis  fondimi  vendidit  et  tradidit,  si  vendilor  rursus  cimi  alienavit,  siquidem  emtor  se- 
guens  scit  rem  ila  gcslam,  rcstitutionem  adversus  eum  faciendam;  si  ignnravil,et  prior  empier 
solvendo  esset,  non  esse  faciendam;  sin  vero  non  esset  solvendo,  nequius  esse  minori  succurri 
etiam  adversus  ignorantem,  quamvis  bona  fide  emtor  est. 

(c)  L.  11.  C.  de  praediis  (8.  71.).  — I..  2.  C.  de  fideiuss.  min.  (2.  21.).  — 21  g.  4.  L.  27. 
g.  1.  h.  t.  (4. 4).  — L.  32  de  admin.  (20.  7.).  — L.  2.  C.  si  adv.  crcd.  (2.  38.). 

(d)  L.  1.  3.  C.  si  minor  se  maior  diserit.  (2.  43!.  Dioclet  et  Maxim.  Si  is,  qui  minorem 
nunc  se  asseverai,  fallaci  maioris  aetatis  mendacio  te  deccperil,  iurta  statuta  iuris,  qnum  er- 
rantibus  non  etiam  fallcntibus  minoribus  publica  iura  subveniant , in  inlegrum  restimi  non 
debet. 

(e)  L.  1.  C.  si.  adv.  vendit.  (2.  28.).  Alcxand.  Si  minor  annis  viginliquinque  eru  tori  prae- 
dii  cavisti,  nullam  de  celerò  te  esse  contraversiam  facturum,  idque  etiam  iureiurando  corpora- 
liter  pracstito  servare,  confirmasti , ncque  perfidine  , neque  periurii  me  auctorcm  libi  futurum 
sperare  debuisti. 

(f)  L.  3.  8-  1.  2.  — L.  20.  8-  1— L.  21.  h.  t.  (4.4.)— L.  3,g.  1.  Vip.  Si  quis  cum  minore 
contraxcrit , etcontractus  incideril  in  tempus,  quo  maior  eflicitur,  utrum  initium  speelamus, 
an  finem?  Et  placet,  ut  est  et  constitulum,si  quis  maior  factus  comprobavcrit,  quod  minor  ges- 
serei, rcstitutionem  cessare.  — T.  C.  si  maior.  fact.  rat.  hab.  (2.  40.). 

(g)  L.l.C.  si  adv.  don.  (2.  30.) — L.ll.C.  de  transact.  (2.4.). — Nov.  118.  c.3.  §.  13. in  fin. 

(h)  T.  C.  de  his  qui  veniatn  acl.  (2.  45.).  — L.  15.  8-  2-  h.  t.  (4.  4.). 

(i)  L.  1.  de  in  int.  resi.  min.  (2.  22.). 

(k)  L.  4.  C.  quid,  ci  cansis  (2.  55) . Diaci,  et  Maxim.  Respublica  minorimi  iure  uti  solet, 
ideoque  aurilium  reslilulionis  implorare  poicst.  — L.  3.  C.  de  iur.  reip.  ( 11. 29.).  — L.  1.  C. 
(1.  50). 
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4 ) La  restituzione  in  intiero  giova  anche  al  fideiussore  del  minore  ; 
ossia  il  fideiussore  potrà  valersi  della  restituzione  già  data  al  minore;  ec- 
cetto nel  caso  in  cui  intercedeva  per  garentire  il  creditore  dalla  minore 
età  del  debitore,  e che  questi  avesse  ottenuto  il  beneficio  della  restituzio- 
ne per  motivo  dell’età  e non  per  altro,  come  p.  e.  per  dolo  del  creditore  (1). 

$»•  100. 

* ) Dell'  assenza. 

L’  assenza  è ancora  giusto  motivo  di  restituzione,  quando  per  essa 
alcuno  abbia  patita  diminuzione  di  patrimonio. 

1 ) Secondo  il  contesto  del  diritto  pretorio  è conceduto  il  beneficio  della 
restituzione  a colui  che  per  motivi  straordinarii  di  assenza  perdè  un  suo 
diritto,  ovvero  quando  per  assenza  dell’ avversario  fallì  nella  sua  azione. 
Nel  primo  caso  ossia  per  assenza  propria  era  concessa  la  restituzione 
quando  l’assenza  fu  necessaria;  per  l’assenza  colpevole  si  concedeva  il  be- 
neficio, quando  non  si  poteva  imputare  all’  assente  di  non  aver  lasciato 
procuratore  (a)  ; non  ha  luogo  restituzione  per  un’  assenza  volontaria 
non  biasimevole;  e per  l’ assenza  plausibile  ó ammesso  il  beneficio  nel 
caso  che  non  si  possa  incolpare  all’assente  di  non  aver  lasciato  procura- 
tore (b). 

2 ) Il  motivo  di  restituzione  può  essere  nella  persona  dell’avversario, 
contro  del  quale  dovea  esercitarsi  il  diritto,  come  nell’assenza  del  debito- 
re o del  possessore;  in  questo  caso  fa  mestieri  che  l’assente  non  abbia  la- 
sciato procuratori  contro  cui  l’ avente  diritto  poteva  far  uso  delle  sue  a- 
zioni  (c). 


ANNOTAZIONE 


L’editto  pretorio  L.  t.  §.  t.  (4.  6.),  può  essere  diviso  in  tre  parti;  la  prima,  che 
termina  con  le  parole  dics  exisse  dicetur,  contiene  i casi,  pei  quali  un  assente  può 
farsi  restituire  ; essi  sono:  Per  un  timore  ragionevole  ossia  un  timore  riconosciuto 
dalle  leggi  come  scusabile  : Per  servizio  dello  Stato  , come  per  milizia  quantunque 

(lj  L.  25.  de  (ìdeiuss.  ( 46. 1).  — L.  127.  de  V.  0.  (45. 1.).  - L.  3.  g.  4.  L.  9.  g.  3.  L.  13 
pr.  de  min.  ( 4.  4.  ).  Vip.  In  causoe  cogoitionc  vcrsabilur,  utrum  soli  ei  succurrcndnm  sii,  in 
eliam  bis,  qui  prò  eo  obligaii  sunt,  ut  pula  lìdeiussoribus.  ltaque  si,  quum  scircm  minorem. 
et  ci  (idem  non  haberem,  tu  fideiussori^  prò  co,  non  est  acquuni,  fideiussori  in  ncccm  meato 
subveniri,  sed  potius  ipsi  denegatala  erit  mandati  actio. 

(a)  L.  26.  g.  1.  - L.  40.  g.  1.  - L.  14-15.  h.  t.  (4.  6.). 

(b)  L- 14.  37.  g.  1.  eod.  (4.  6.). 

(c)  L.  1.  21.  g.  2.  3.  L.  22.  pr.  L.  26.  §.  3.  h.  t.  (4.  6.). 
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il  soldato  avesso  guarnigione  nella  sua  patria  (d)  : Per  schiavitù  presso  del  nemico, 
ovvero  per  prigionia  (e). 

La  seconda  parte,  che  incomincia  con  le  parole  item  si  quia,  riguarda  il  caso  op- 
posto, cioè  quando  contro  l’assenle  si  domanda  il  beneficio  della  restituzione;  i casi 
sono  — Quando  si  è acquistata  una  usucapione , o si  è estinta  un'  azione  personale, 
mentre  il  possessore  ed  il  creditore  erano  assenti,  o si  trovavano  in  prigione,  o non 
si  poteva  evocare  in  giudizio  — Quando  in  un  giudizio  di  appello  il  processo  non  è 
andato  innanzi  — Quando  senza  colpa  dell’attore  per  lungheria  della  giustizia  è an- 
data perduta  la  nostra  azione. 

Accanto  a questi  casi  determinali  si  aggiungono  generalmente  altri  molivi  di 
restituzione  pel  seguente  principio,  item  si  qua  alia  mihi  iusta  causa  esse  indebi- 
tar , in  integrum  restituam.  Ciò  è detto  dai  giuristi  clausola  generale,  e sopri  essa 
evvi  oggi  controversia;  dappoiché  alcuni  vorrebbero  che  i casi  contenuti  nella  cosi 
detta  clausola  generale  non  derivino,  che  dal  medesimo  principio  di  assenza;  altri  al 
contrario  vorrebbero  che,  in  modo  generale,  quando  avvi  un  motivo  di  equità,  il 
giudice  dopo  cognizione  di  causa  può  concedere  il  benefizio  della  restituzione. 

Sarebbe  grave  errore  essere  esclusivi  in  siffatta  questione;  sembra  che  la  ve- 
rità sia  nell'accordo  di  entrambe  le  questioni.  Voler  circoscrivere  i casi  della  clau- 
sola generale  ai  soli  conosciuti  sotto  il  nome  generico  di  assenza  sarebbe  far  della 
terza  categoria  un'inutile  ripetizione;  giacché  il  Pretore  non  direbbe  altro  nelle  due 
prime  categorie;  estendere  per  contra  ad  ogni  caso  di  equità  il  benefìcio  della  resti- 
tuzione, sarebbe  troppo  libero  campo  all’arbitrio  del  magistrato.  Non  resta  che  ac- 
cettare entrambe  le  opinioni,  temperando  l’una  e l’altra,  e cosi  solamente  sarà  facile 
trovare  la  ragione  della  triplice  distinzione  di  casi  nella  medesima  teoria  dell’assen- 
za. La  interpretazione  vera  dunque  dell’editto  sarebbe  la  seguente:  Il  Pretore  oltre 
ai  casi  determinati  sotto  il  nome  di  assenza,  potrà  concedere  anche  il  beneficio  della 
restituzione  per  altri  casi,i  quali  fondati  sulla  equità,  abbiano  alcuna  affinità  ed  ana- 
logia con  quelli  determinati  per  l’assenza.  In  questo  modo  la  clausola  generale  non 
sarebbe  che  una  maggiore  estensione  delle  prime  due  categorie  di  casi  chiamati 
complessivamente  assenza.  Questo  è il  vero  senso  del  coraento  fatto  da  Ulpiano  al- 
1’  editto. 

La  verità  di  tale  interpretazione  si  fa  più  manifesta  con  la  ricerca  dei  singoli 
casi , che  possono  esser  compresi  nella  clausola  generale;  nel  complesso  di  essi  si 
vedrà,  che,  secondo  questo  principio,  si  accorderà  la  restituzione  nello  stato  primie- 
ro tutte  le  volte , che  un  ostacolo  legale  , il  quale  abbia  analogia  con  l’ assenza,  im- 
pedisce che  un  diritto  fosse  esercitato  ; o che  una  inazione  necessaria  produsse  la 
perdita  del  diritto  (f).  Questa  estensione  della  teoria  dell’assenza  come  giusto  moli- 
ti!) L.  7.  33.  §.  4.  — L.  43.  (4.  0.). 

(e)  L.  15.  g.  eod. 

(f)  L.  20.  g.  9.  h.  t.  Vip.  item , inquit  Praelor,  si  qua  alia  mihi  iutta  cauta  videbitur,  in 
integrum  restituam  — llaee  clausola  Ediclo  inserta  est  necessario,  multi  enim  casus  evenire 
potuerunt,  qui  deferrent  restilutionis  auiilium,  ncc  aingulalim  numerari  polaerunt,  ut,  quo- 
ties  aequi tas  reslilutionem  suggerii,  ad  hanc  clausolam  eril  discendcndum;  ut  pula  tegalione 
quis  prò  civilale  Cactus  est,aequissimum  est  eum  restituì, licei  Rcipublicae  causa  nonabsil:  et 
saepissime  constilulumest,adiuvaricum  deberc  sivc  habuil  procuralorem.sive  non.  Idem  pulo 
elsi  leslimonii  causa  sit  evocatus  ex  qualibel  provincia  vcl  in  Urbem  , vel  ad  Principem  , nani 
et  hir  saepissime  est  rescriplum  snbveniri.  Scd  et  bis,  qui  cognilionis  gratin  vel  appeltalionis 
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vo  di  restituzione  può  riguardare  tanto  la  prima  quanto  la  seconda  categoria  dei  casi 
contenuti  nell’  editto;  vai  dire , che  l'ostacolo  per  produrre  l' azione  può  avvenire  e 
nella  persona  di  colui  che  chiede  la  restituzione,  ovvero  in  quella  contro  cui  il  be- 
neficio si  domanda.  E di  vero  si  può  estendere  il  concetto  della  restituzione  per  as- 
senza secondo  il  primo  caso  ad  altri  che  sarebbero  compresi  nella  clausola  genera- 
le. Essi  sono: 

a ) La  restituzione  alla  moglie  del  soldato  (g)  — b ) ai  legati  civitatum  (h) — c ) 
ai  procuratores  Caesaris  e al  palronus  fisci  (i)  — d ) all'  assente  per  causa  di  stu- 
dio (k)  — e)  a colui  che  sotto  garantia  si  è obbligalo  di  non  lasciare  un  determinato 
luogo  (1)  — f ) all'esiliato  (m)  — ai  nascituri ; il  qual  caso  può  essere  compreso  anche 
nella  teoria  de’minori  (n)  — g ) a colui  clic  per  alluvione  o per  siccità  ò impedito  di 
far  uso  di  un  suo  diritto  di  servitù  (o)  — h ) all'erede,  il  quale  per  essersi  indugiata 
l’apertura  del  testamento  ha  sofferto  un  danno  secondo  il  senato-consulto  Sdama- 
no |p). 

Quando  l’ostacolo  sta  nella  persona  di  colui  contro  il  quale  si  chiede  la  restitu- 
zione, la  estensione  dei  casi  di  assenza  può  comprendere  i seguenti  casi  i quali  con 
l'assenza  hanno  una  più  o meno  prossima  similitudine  : conte  la  restituzione  contro 
un  demente,  contro  un  minore,  o contro  una  comunità,  che  non  han  procuratori  (q). 


<§  101. 


* ) Della  violenza,  della  frode,  e dell'errore. 


T.  I).  Quod  melus  causa  (14.  2.).— D.  C.  de  his,  quac  vi  metusve  causa  ( 2.  20.).  — 
T.  D.  de  dolo  malo  (4.  3.).  — C.  li.  t.  (2.21.). 


I.  La  violenza  e la  frode  in  tutti  i casi , nei  quali  sono  presi  in  con- 
siderazione dal  diritto,  dan  luogo  ad  un’acfzo  quod  melus  causa,  e un’ac- 
tio  doli,  e secondo  le  circostanze  una  exceptio  che  porla  il  medesimo 
nome.  È per  ciò  che  parecchi  giuristi,  o non  ammettono  restituzione  per 
questi  motivi;  o la  confondono  con  le  mentovate  azioni  ed  eccezioni.  Il 


peregrinali  sunt,  simililer  subvcnlum.  Et  generaliler  quoliescumque  quis  ci  necessitate  , non 
e»  vidimiate  abruii,  dici  oportet,  ci  subvenienduin. 

(g)  T.  C.  de  uioribus.  milil.  (2.  32.). 

(h)  L.  8.  26.  g.  9.  — L.  33.  g.  1.  h.  t.  (4.  6.).  — L.  1.  C.  il.  t.  (2.  84.). 

(i)  L.  33.  g.  2.  b.  t. 

(k)  L.  28.  pr.  b.  t. 

(l)  L.  28.  g.  1.  eod. 

(m)  L.  26.  g.  1.  — L.  40.  g.  1.  h.  t. 

(n)  L.  43.  pr.  de  minor.  (4.  4.). 

(o)  L.  34.  g.  1.  — L.  33.  de  servii,  praed.  rust.  (8.  3.).  — L.  14.  pr.  quand.  servii.  (8. 6.)- 

(p)  L.  3.  g.  31.  ad.  SC.  Silanianum  (29.  3.). 

(q)  L.  22.  g.  2.  li.  t.  l‘aul.  Quod  edictum  etiam  ad  furiosos,  et  inranles,  et  civitates  perii- 
nere,  Labeo  ait.  — L.  124.  de  R.  1.  (30. 17). 
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motivo  legale  della  violenza  e della  frode  nella  maggior  parte  dei  casi 
può  veramente  prescindere  dal  mezzo  straordinario  della  restituzione , 
reso  perfettamente  inutile  dalle  azioni,  e dalle  eccezioni  di  dolo  e quod 
metus  causa;  ma  è vano  sconoscere  dall’altra  parte  che  vi  sono  casi  nei 
quali  le  azioni  ed  eccezioni  citate  non  sono  per  nulla  sufficienti;  ed  allora 
è concesso  il  beneficio  della  restituzione.  Nei  testi  è determinato  un  caso 
nel  quale  i mezzi  ordinarii  possono  essere  insufficienti,  ed  espressamente 
vi  è concesso  il  beneficio  della  restituzione:  e specialmente,  quando  altri 
per  timore  è costretto  ad  accettare  o a rinunziare  una  eredità,  potrà  do- 
mandare la  restituzione  in  caso  che  cotesta  accettazione  o rinuncia  fosse 
a lui  di  pregiudizio  (a).  In  questa  circostanza , ognuno  il  vede  , i mezzi 
ordinarii  possono  essere  insufficienti  a causa  delle  indeterminate  giuridi- 
che relazioni,  le  quali  possono  essere  congiunte  alla  eredità. 

Si  concede  questo  mezzo  straordinario  naturalmente  quando  il  mo- 
tivo è riconosciuto  di  tale  valore  da  dare  luogo  ad  un  beneficio,  così  come 
a suo  luogo  fu  detto  (§.  43.). 

II.  Anche  I’  errore  è espressamente  rammentato  per  un  caso  nell'  e- 
ditto  qual  motivo  di  restituzione  (b)  ; ed  oltre  a ciò  in  moltissimi  casi , 
dove  la  equità  assolutamente  lo  comanda , il  giusto  errore  appare  sem- 
pre come  motivo  di  restituzione,  specialmente  per  indugio  avvenuto,  per 
errore  negli  atti  processuali  (c),  e se  è fondata  1’  actio  doli,  la  prima  è 
preferita  (d). 

ANNOTAZIONE 

Si  spiega  facilmente  come  alcuni  giuristi  tengono  che  la  restituzione  special- 
mente per  i motivi  di  violenza  e di  frode  si  contiene  nei  mezzi  sussidiarii  delle 
azioni  ed  eccezioni  quod  metus  causa  e doli , (piando  si  considerano  questi  mezzi 
di  tutela  nel  posto  che  occupano  nel  sistema  del  diritto  romano  e nel  loro  fonda- 


ti) L.  21.  §.  5.  6.  quod  met.  caus.  (4.2).  Paul.  Si  melu  coactus  adii  hereditatem,  puto  me 
heredem  effici , quia  , quamvis , si  liberutn  cssel , nuluisscm  , Uinen  coactus  volui  ; sed  per 
Praetorem  reslilucndus  som  , ut  abstincndi  nibii  poteslas  tribuaiur.  g-  6.  Si  coactus  heredita- 
tem repudimi , duplici  via  Praelor  mihi  succurrit,  aut  uliles  actiones  quasi  beredi  dando , aut 
actionem  metus  causa  praestando,  ut  quam  viam  ego  clegerim,  haec  mihi  petat. 

(b) .  T.  D.  Quod  falso  tut.  actore  geslnm  esse  dicatur  (27.  fi.). 

(c)  L.  11.  §.8-10  de  int.  in  iure  (11.1).  Vip.  Qui  iusto  errore  ductus  negaveril  se  heredem, 
venia  dignus  est — L.  7. in  fin.  de  confessis  (42.2).—  L.  11.  pr.  de  eie.  rei  iud.  (44.2).  — L.  1. 
§.  5.  de  edendo  (2.13).  — L.  8.  g.  2,  qui  sat.  cog.  (2.8).  — g.  33,  de  act.  (4.6). 

(d)  L.  7.  g.l.  de  in  int.  resi.  (4.1  . Marc.  Nec  intra  has  solum  species  consistet  huius  ge- 
neris auxilium;  etenim  deceptis  sine  culpa  sua,  maiime  si  fraus  ab  adversario  interv enerit,  sac- 
corri oportebit,  quum  etiam  de  dolo  malo  actio  competere  soleat.  Et  boni  Praetoris  est  polius 
restilucre  lilem,  ut  et  ratio  , et  acquitas  postulabit , qnam  actionem  fumosam  constituere  , ad 
quam  lune  domum  descendcndum  est,  quum  remedio  locus  esse  non  potest.—  L.  1.  g.  6.  — 
L.  7.  pr.— L.  38.  (4.3).  — L.  33.  de  re  iud.  (42.1). 

Diritto  romano.  35 
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mento  storico.  Egli  è fuori  d'ogni  dubbio  esser  slato  un  antico  e continuo  principio 
di  diritto  che  nei  giudizii  di  buona  fede  il  giudice  poteva  investigare , se  in  una  re- 
lazione giuridica  vi  fossero  questi  due  motivi , e senza  che  la  clausola  quod  metus 
causa  o doli  fosse  già  nella  formola  dichiarata.  Questo  stato  non  era  meno  di  van- 
taggio allattorc  che  al  reo;  al  primo  perchè  con  la  medesima  azione  del  contratto 
poteva  domandare  l' indennità  al  reo  convenuto , all'  altro  perché  fino  alla  decisione 
poteva  opporre  un  except.  doli  fgeneralis)  (e).  Nelle  azioni  di  stretto  diritto  al  con- 
trario , tanto  l' attore  quanto  il  reo  convenuto  potevano  valersi  di  questi  mezzi  sola- 
mente, quando  ciò  era  determinato  («pressamente  nel  negozio  giuridico  in  questio- 
ne, vai  dire  per  stipulazione  (f). 

Questo  principio  fu  la  base  degli  editti  preterii  posteriori  e tra  gli  altri  è d'uopo 
rammentare  l’editto  Cassiano,  il  quale,  per  chi  ben  l’ intende,  non  introdusse  l’actio 
quod  metus  causa , ma  bensi  estese  l’ exceptio  doli  anche  nei  giudizii  di  stretto  di- 
ritto , non  certamente  nel  medesimo  modo  come  nei  bonae  fidei  iudiàis;  ma  con 
questa  diflerenza , che  nei  giudizii  di  stretto  diritto  non  si  richiese  più  una  stipula- 
zione , affinchè  le  parti  potessero  valersene  , ma  che  il  Pretore  investigava  se  ne 
fosse  il  caso,  quindi  la  inseriva  nella  formola;  laddove  prima  di  questo  editto  oravi 
duopo  della  stipulazione  tra  le  parti  (g).  L 'actio  quod  metus  causa  molto  più  fu  in- 
trodotta per  mezzo  deH'edilto  Ottaviano  del  quale  un  frammento  leggesi  nella  legge 
1 .quod  metus  causa,  ed  una  formola  di  azione  secondo  l'editto  medesimo  nella  legge 
14  § 11.  eod.  A questi  due  editti  possiamo  aggiungere  un  altro,  ed  è l'editto  Aquilio 
rammentato  anche  da  Cicerone  nella  sua  natura  Deorum,  il  quale  introdusse  un’o- 
ctio  doli,  sicché  da  questo  editto  in  poi  si  ha  un  actio  ed  exceptio  doli ; dove  chè  in- 
nanzi all'editto  medesimo  non  si  aveva  che  l 'exceptio  doli  dell'editto  Cassiano  |h). 

Da  tuttociò  si  scorge  che,  se  vi  fosse  una  relazione  giuridica  nella  quale  si  tro- 
vasse uno  di  questi  motivi,  il  diritto  stabiliva  o l'uno  o l’altro  di  questi  mezzi  per 
tutelare  gl’interessi  di  colui  il  quale  era  stato  danneggiato  per  violenza  e per  mezzo 
della  frode:  in  entrambi  i casi  non  si  nomina  altro  che  actio  od  exceptio  e non  la 
restituzione.  Nessuna  meraviglia  dunque  che  molti  opinano  che  la  restituzione  in 
altro  non  consista  che  nell'uso  di  queste  azioni  od  eccezioni. 

Al  contrario  se  ciò  fosse  non  distingueremmo  più  i caratteri  della  restituzione  ; 
invece  è da  ritenersi  che  s’introdusse  la  teoria  della  restituzione  nello  spirito  del- 
ie) L.  7.  pr.  g.  3. — L.  y.  pr.  de  dot.  (4.3.;.  l'ip.Si  quis  ailirmavit  miniinam  esse  berediu- 
tem,  el  ila  eam  ab  lierede  emil,  non  est  de  dolo  saio,  quum  ei  vendilo  sulliciat.  — !..  4.  pr.  — 
L.  6.  g.  9.— L.  13.  g.  4.  5.— L.  30.  g.  1.  de  act.  enu.  (19.1.).  - L.  43.  g.  2.-L-  68.  g.  1.  2. 
de  ronlr.  emt.  (18.  1.). 

(f)  L.  1.  g.  4.— L.  7.  g.  3.  de  dot.  (4.3.).  -L.  31.  de  recepì.  (4.  8.).- L.  22.  38.  g.  13.- 
L.  33.  119.  121.  pr.  g.  3.  de  V.  O.  (45.1.). 

(g)  L.  4.  g.  33.  de  dot.  mal.  cl  met.  eie.  (44.4.).  Vip.  Melos  causa  cxccplionem  Cassius 
non  proposuerat  conlentus  doli  exceptione,  quae  est  generalis.  Sed  ulilius  visum  est,  ctiam  de 
mela  opponere  eieeptionem;  elenim  disiai  aliqnid  doli  ciceplione,  quod  exceptio  doli  personal» 
romplectilur  eius,  qui  dolo  fecit;  eniinvero  metus  causa  exceptio  io  rem  scripta  est:  ti  »n  ea  re 
nihil  metut  causa  factum  est,  ut  non  ispiciamus,  an  is,  qui  agii,  metus  causa  fecit  aliquid, 
sed  an  omnino  metus  causa  factum  est  in  hac  re  a quocumque,  non  tantum  ab  eo,  qui  agii.  El 
quamvis  de  dolo  auctoris  exceptio  non  obiiciatur,  vernntamcn  hoc  iure  utimur,  ut  de  mctu  non 
tantum  abauctorc,  verum  a quocunque  adhibito  exceptio  obiici  possil.— Burehardi,  o.c.pag.300. 

(h)  Rudorff , Giornale  storico  XII  p.  160. — Cicer.  de  nat.  Deor.  III.  30. 
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l'editto  Ottaviano,  e fu  sostenuta  dai  rescritti  imperiali  per  un  processo  più  spedilo 
e per  quei  casi,  pei  quali  non  erano  sufficienti  i mezzi  testé  citali. 

Checliè  ne  sia  sulla  origine  della  restituzione  per  questi  motivi,  non  è da  met- 
tersi in  dubbio  che  per  il  motivo  del  metta  sia  fondato  nel  diritto  il  beneficio  della 
restituzione  oltre  all' detto  o all ’cxccptio  quod  mctus  causa.  Imperocché  la  legge  di 
UlpianoL.  9.  h.  t.  per  comento  all'editto  Ottaviano  lo  dice  espressamente.  Non 
sarà  inutile  di  esaminare  particolarmente  questa  legge  sovente  frantesa.  Nel  §.  3. 
il  giurista  romano  stabilisce  che  il  negozio  giuridico  fatto  sotto  la  pressione  della 
violenza  può  essere  imperfetto  , e perfetto;  dopo  di  ciò  egli  allega  una  opinione  di 
Pomponio  il  quale  ammette  che  in  un  negozio  imperfetto  puossi  dare  Vexceplio 
quod  metus  causa,  e nel  negozio  perfetto  l' eccezioné  e l' azione. 

Questa  opinione  è creduta  erronea  da  Ulpiano  , il  quale  per  entrambi  i casi  dà 
l'azione  e la  eccezione,  ed  il  suo  argomento  è un  rescritto  imperiale  di  Alessandro 
Severo,  secondo  cui  anche  per  un  negozio  imperfetto  si  concede  la  restituzione  in 
inlegrum.  Quindi  così  prosegue  : « ex  qua  constitulione  colligitur , ut  sive  perfecta 
« sive  imperfecta  res  sit,  et  actio  et  exceptio  detur.  Volenti  autem  datur  et  in  rem 
« actio,  et  in  personam  rescissa  acceptilatione  vcl  alia  liberationc  ».  Queste  ultime 
parole  non  possono  riferirsi  ad  altro  che  alla  restituito  in  inlegrum,  differente  nella 
sua  essenza  dall’azione;  e la  differenza  sostanzialmente  consiste  in  ciò  ,che  il  magi- 
strato dopo  cognizione  di  causa  con  decreto  rescinde  l' atto  giuridico  e restituisce 
il  diritto  perduto;  di  guisa  che  ò ammessa  novellamente  l’antica  azione,  la  quale  se- 
condo le  circostanze  può  essere  o in  rem  o in  personam,  ed  è diretta  per  quell'  ob- 
bietto  per  cui  era  prima  (i). 


§.  102. 

Altri  reqninltl  per  lo  reNtilusionc  in  Intiero. 


1.  La  restituzione  in  intero  dev’essere  domandata  da  colui  al  quale 
spelta  il  beneficio  legale,  ossia  da  colui  che  ha  sofferto  la  lesione  di  di- 
ritto per  uno  di  quei  motivi  già  discorsi. 

Oltre  a lui  può  concedersi  la  restituzione  «ad  altre  persone  che  per 
una  qualunque  relazione  giuridica  abbiano  da  lui  dipendenza  legale.  Fra 
queste  persone  a cui  si  concede  per  dipendenza  sono: 

a)  Il  successore  universale;  in  quanto  che  il  diritto  alla  restituzione 
può  farsi  valere  dopo  la  morte  dell’interessato  da’  suoi  eredi,  ovvero  da 
coloro  i quali  stanno  con  la  sua  eredità  in  uno  strettissimo  rapporto  , 
come  il  successore  per  un  fidecommesso  della  eredità  ; può  farsi  valere 
dopo  la  servitù  dell’interessato  dal  padrone  , entrando  come  erede  dello 
schiavo  (a). 


(i)  Vangerow,  o.  c.  183. — Savigny,  Sisl.  VII-  8-  330. 

(a)  L.  6,  de  in  ini.  resi.  (4.1.).  — L.  18.  8-  8-  de  min-  (1.4.).  Vip.  Nun  sutura  autem  mi  - 
noribus  , veruni  successoribus  quoque  minorimi  dalur  in  inlegrum  restitulio  , el  si  sinl  ipsi 
raaiores. 
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b)  Colui  che  ne  abbia  avuta  cessione  (b). 

2)  Il  beneficio  della  restituzione  si  può  far  valere  contro  molte  per- 
sone secondo  la  differenza  delle  giuridiche  relazioni,  e particolarmente: 

a)  Se  si  tratta  di  un  contratto,  le  conseguenze  del  quale  arrecano  un 
pregiudizio  importante  alla  persona  , che  trovasi  nelle  condizioni  legali 
di  farsi  restituire,  allora,  comechè  è quistione  di  toglier  forza  alle  conse- 
guenze del  medesimo,  l'altro  contraente  è la  parte  contraria  in  un  giudi- 
zio di  restituzione,  come  se  fosse  un’  azione  personale. 

b)  All’ incontro  se  si  trattasse  di  domandare  la  restituzione  contro 
un’usucapione  compiutasi  per  assenza  del  possessore,  allora  il  possessore 
è obbligato  alla  restituzione , stantechè  contro  lui  sarà  prodotta  l’ azione 
di  proprietà  rinata  per  mezzo  della  restituzione. 

c)  Finalmente  se  si  domanda  la  restituzione  contro  un'  accettazione 
o una  rinuncia  di  eredità  , allora  le  persone  obbligate  alla  restituzione 
sono  quelle  con  le  quali  si  può  avere  relazione  giuridica  in  qualità  di  erede. 

3)  Alcune  persone  sono  eccettuate  in  quanto  che  contro  di  esse  non 
si  potrà  mai  domandare  una  restituzione;  queste  sono: 

a)  I figli  non  possono  domandare  il  beneficio  della  restituzione  con- 
tro i genitori  e viceversa  (c). 

b)  Non  si  può  domandare  la  restituzione  per  alienazioni  fiscali  (d). 

c)  È esclusa  contro  la  prescrizione  di  trenta  e più  anni  (e). 

d)  È esclusa  ancora  dalla  celebrazione  del  matrimonio. 

e)  Nè  è ammessa  quando  ciò  che  si  domanda  per  mezzo  della  restituzio- 
ne è molto  meno  del  danno  che  si  produce  all’altro  con  la  restituzione  (f). 

f ) Finalmente  è esclusa  la  restituzione  per  delitto  commesso  dall'  in- 
teressato (g). 

(b)  L.  24.pr.  de  min.  (4.4.).  Paul.  Quod  si  minor  sua  sponte  ncgoliis  maioris  inlervcnerit. 
rest i t ii end us  erit,  ne  maiori  damnnm  accidat.  Quod  si  hoc  Tacere  recusavcrit,  lune  si  conventi!-’ 
fuerit  negotiorurn  gestorum,  adversus  hanc  anionem  non  restiluitur;  sed  compcilendus  est  sic 
ei  cedere  auxilium  in  integrum  restitulionis,  ut  procuratorem  eum  in  rem  suoni  faciat,  ut  pos- 
si! per  hunc  modum  damnum  sibi  propter  minorem  conlingcns  rcsarcire.— L.  25.de  adm.  tal. 
(26..7J.  — L.  20.  §.  i.  de  lui.  act.  (27.3.). 

(c)  L.  2.  C.  quis  et  adv.  quos  (2.42.).— confr.  L.  3.  g.  6.  de  min.  (4.4.) -L.  2.  C.  si  ad*, 
rem  iud.  (2.  27.). — L.  8.  §.  1.  C.  de  bon.  quac  lib.  (6.61.).  — Nov.  455.  c.  1. 

(d)  L.  2-  in  fin.  3.  C.  si  adv.  fise.  (2.37.).-  I..5.  C.  de  fid.  haslae  (10.3.).  Valent.  Valew 

et  Grattati Et  si  quidem  tinquam  ut  a fisco  facla  vendilio  possit  infringi,  auctoritate  re* 

scripti  fuerit  impetratimi,  nullus  obtemperet,  quum  etiam  roinoribus, si  quando  aliquid  ex  re- 
bus eorum  prò  fiscalibus  debitis  adiudicatur  cmtoribus , repclitionis  facullas  in  omnem  imer- 
cipiatur  aelatem. 

(e)  L.  3.  c.  de  praescript.  30  ann.  (7.39.).  — confr.  L.  5.  C.  in  quib.  caus.  (2.41.). 

(f)  L.  4.  de  in  integr.  (4.'1.)-.L.  24.  g.  2.  de  min.  (4.4.). 

g)  L.  9.  g.  2.  5.  de  minor.  (4.4.).  Vip.  si  in  commissum  incidissc  vertigalis  dicatur,  crii 
m integrum  restilutio.  Quod  sic  crii  accipiendum,  si  non  dolus  ipsorum  inlerveniat  ; celeruro 
cessabil  restilutio. 
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II.  Il  beneficio  della  restituzione  dev’essere  domandato  dall’interes- 
sato durante  un  tempo  stabilito  dalle  leggi , ossia  dev’  essere  domandato 
nel  termine  di  quattro  anni , invece  della  distinzione  antica , oltre  dei 
quali  si  prescrive.  In  rapporto  al  principio  di  una  tale  prescrizione  è 
d'  uopo  ricordarsi  i motivi  speciali  di  restituzione  e propriamente: 

a)  Nella  restituzione  per  la  minore  età  la  prescrizione  incomincia 
dal  primo  giorno  del  26°  anno,  e relativamente  dalla  dichiarazione  legale 
di  maggiore  età  (h). 

b)  Nelle  restituzioni  per  assenza  ed  ostacoli  affini  il  tempo  della  pre- 
scrizione incomincia  a decorrere  dal  giorno , in  cui  è sparito  1’  ostacolo 
legale  che  ne  formava  la  causa,  ossia  dalla  presenza  (i). 

c)  Per  la  restituzione  a causa  di  violenza  , frode  e del  giusto  errore 
dal  giorno  della  lesione  (k). 

Il  quadriennio  è stabilito  non  solo,  perchè  in  questo  periodo  debba 
essere  domandato  il  beneficio,  ma  bensì  terminato  il  processo. 

Se  colui  al  quale  direttamente  compete  la  restituzione  muore  o il 
tempo  continua  per  i suoi  eredi , in  questa  guisa  : se  assi  sono  maggiori 
il  tempo  ricomincia  dall’entrare  della  eredità,  se  minori  dal  primo  giorno 
della  loro  età  legale  (I). 

III.  Il  processo  di  restituzione  ha  lo  scopo  di  produrre  una  decisione 
sulla  giustizia  della  domanda  di  restituzione,  e di  abolire  il  pregiudizie- 
vole cambiamento  del  diritto,  restituendo  le  parti  nello  stato  anteriore 
alla  violazione.  Appena  decisa  la  restituzione  si  può  incominciare  novel- 
lamente a fondare  una  questione  di  diritto,  ossia  un  altro  giudizio,  e così 
in  forza  di  questo  beneficio  puossi  avere  un  doppio  giudizio  un  iudicium 
rescissorium  ed  un  iudicium  restitulorium  (m).  Qualche  volta  è inutile 

(h)  L.  8.  pr.  L.  7.  C-  de  temp.  in  int.  resi.  (2.53.). — L.  7.  C.  h.  t.  Supervacuam  differen- 
tiam  utilis  anni  in  integrali)  restitutianis  a nostra  repnblica  se parantes,  sancimns,  et  in  antiqua 
Roma  , et  in  hac  alma  urbe  , et  in  Italia , et  in  aliis  provinciis  quadriennium  continuum  tan- 
ttimmodn  numerari  ex  die,  ex  quo  annus  utilis  currebat , et  id  letnpus  totius  loci  esse  Gomma- 
ne; ex  differenti  enim  locorum  aliquod  induci  dcscrimen , satis  nobis  absurdum  visum  est. 
Qnod  non  solum  in  minorum  rcstilutionibus  , quibus  utilis  annus  incipit  correre,  ex  quo  vige- 
simi  sexti  anni  dies  illuxerit,  sed  etiam  in  maiornm  hoc  idem  adhibere  sancimns,  ut  et  bic  prò 
alili  anno  memorata  continuatio  temporis  observalur  ad  interponendam  conteslationem  finien- 
damque  iitem.  g.  1.  Et  quemadmodum  omnis  minor  aelas  excipitur  in  minorum  restitutioni- 
bus  ; ita  et  in  maiorum  tempus,  in  quo  reipublicae  causa  abfuerint,  vel  aliis  legitimis  causis  , 
quae  veteribus  legibus  enumeralae  sunt,  fuerint  occupati  omne  excipiatur,  et  non  absimilis  sit 
in  hac  parte  minorum  et  maiorum  restilutio. 

(i)  L.  7.  g.  1 C.  eod.  (ved.not.  prec.).— L.l.  g.l. — L.  28.  g.  3.  ex  quib.caus.  mai.  (4.6). 

(k)  L.  8.  pr.  C.  de  dolo  malo  (2.21.). 

(l)  L-  19.  de  min.  (4.4.).  — L.  5.  §•  1-3.  Cod.  de  temp.  in  int.  rest.  (2.53.). 

(ra)  L.  13.  g.  1.— !..  24.  g.  5.  (4.4.).  — L.  3.  de  in  int.  rest.  (4.1.).,Voda>(.  Omnes  in  in- 
tegrimi reslitutiones  causa  cognita  a Praelore  promittunlur;  scilicet  ut  iustitiam  earum  causa- 
rum  examinet,  an  rerae  sint,  quorum  nomine  singulis  subvenit. — L.  9.  g.  4.  quod  met.  caos- 


Digitized  by  Google 


— 278  — 


fare  un  secondo  giudizio;  imperciocché  col  primo  si  può  ottenere  come 
per  conseguenza  quello  che  si  sarebbe  potuto  ottenere  con  l’altro  (n). 

Ogni  magistrato  competente  può  accordare  la  restituzione.  Durante 
il  processo  nulla  può  essere  mutato  nello  stato  del  diritto  (o). 

ANNOTAZIONE 

La  legge  di  Giustiniano  che  determina  il  tempo,  durante  il  (piale  la  domanda 
della  restituzione  dev’essere  presentata  al  magistrato  e terminato  il  processo,  altera 
il  diritto  antico  dal  legislatore  stesso  rammentato.  Essendo  la  restituzione  nello 
stato  primiero  del  diritto  un  mezzo  pretorio  , si  estingueva  egualmente  come  ogni 
mezzo  pretorio  dopo  un  anno  utile , eccetto  la  restituzione  per  diminuzione  capiti» 
dichiarata  perpetua  (p).  Per  mezzo  di  Costantino  fu  portata  una  modificazione  , ed 
invece  dell'  anno  utile  fu  stabilito  un  quinquennio  , un  quadriennio  , o un  triennio 
continuo,  secondochè  il  minore  vivesse  in  Poma,  in  Italia,  o nelle  provincie.  Giusti- 
niano eguagliò  tutti,  determinando  il  tempo  ad  un  quadriennio  continuo  da  incomin- 
ciare in  caso  di  minore  età  dal  primo  giorno  della  maggiore  età  , ed  in  caso  di  as- 
senza dalla  presenza  dell’  individuo  contro  del  quale  si  voleva  far  valere  la  restitu- 
zione. Ora  è piaciuto  a qualche  giurista  a dispetto  di  questa  chiara  determinazione 
della  legge,  di  cercarvi  dentro  quest'altra  teorica:  ossia  che  il  mentovalo  quadrien- 
nio incominci  al  momento  che  il  danneggiato  ebbe  conoscenza  della  lesione  ; di 
guisa  che  in  questo  proposito  si  ammette  il  cosi  detto  tempus  utile  tallone  initii  et 
continuum  ralione  cursus  (q). 

Sarebbe  fuori  proposito  in  questo  luogo  ripetere  quel  che  dicemmo  sul  valore 
delle  quattro  combinazioni  del  tempo  continuo  ed  utile  (S  71)  ; da  quanto  abbiamo 
dimostrato , anche  ammettendo  che  il  tempo  incominci  dalla  conoscenza , il  qua- 
driennio sarebbe  utile  ; difatti  la  scusa  dell’  ignoranza,  ch’essi  dicono  ammessa,  po- 
trebbe avvenire  tanto  al  principio  quanto  nel  corso  del  tempo.  Ora  come  sarebbe 
poi  compatibile  questa  teoria  con  le  regole  generali  sul  tempo  utile  , e soprattutto 
con  la  legge  di  Giustiniano  che  ci  dice  espressamente  continuo  il  termine  della  re- 
stituzione? Pur  lasciando  da  banda  tale  questione  vediamo  se  ci  può  essere  qualche 


(4.2.)  l/lp.Volenti  aulem  dalur  et  in  rem  aedo,  et  in  personam,  rescissa  aeceplilatione,  »el  alia 
liberatione.— L.  28.  g.  8.  6.  (4.6.).—  L.  7.  8-  3 quod  falso  lui.  (27.6.).-  L.  «6.  g.  3.  de  prò- 
cur.  (3.3.).  — L.  un  C.  si  adv.  dot.  (2.34.).—  Nov.  119.  c.  6. 

(n)  L.  13.  g.  1.  de  min.  (4.4.).—!..  9.  8-  4.  de  iureiur.  (12.2.).  L.2.  pr.  ex.  quib.  caos. 
(4.  8). — L.  24.  g.  4. — L.  30.  pr.  de  min.  (4.  4.).  4).  Scaevola.  Intra  utile  tempus  resti  unione 
apud  praesides  petierunt  in  integrum  restitulionem  minores  et  de  aetate  sua  probaverunUDicli 
prò  aetate  senlenlia,  adversarii,  ut  impedireni  cognitionem  praesidis  , ad  imperalorem  appcl- 
lantur;  praeses  in  evenlum  appellationis  capterà  cognitionis  distulit.  Quaesitum  est  : si  tìmu 
appellationis  apud  imperalorem  cognitione  et  iusia  appellatione  pronunciata,  egressi  aeialetn 
deprehendatur,  an  caelera  negotia  implerc  possum,  quum  per  eos  non  steteril,  quo  mious  re- 
fi nero  accipiat?  Respondi:  sccundum  ea,  quac  proponerentur  , perinde  cognosci,  atquc  si  mine 
inira  aelalem  esaent.  — L.  39.  pr.  de  eviclion.  (21.  2.). 

(o)  T.  C.  In  integr.  resi,  postul.  ne  quid  noni  fiat.  (2.80.). 

(p)  L.  2.  g.  8.  de  cap.  min.  (4.8). 

(q)  Renimi . g.  854.  — Giudi,  comm.  V.  pag.  14. 
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ragione  da  parte  degli  avversarli.  Essi  fanno  massimamente  questo  ragionamento. 
Nell'antico  diritto  quando  il  termine  era  di  un  anno  utile  , incominciava  dal  mo- 
mento che  il  danneggiato  avea  contezza  della  lesione  |r);  ma  poiché  Giustiniano  or- 
dina che  il  quadriennio  continuo  debba  incominciare  dallo  stesso  giorno  , in  cui 
cominciava  l'anno  utile  , risulta  che  la  conoscenza  della  lesione  dovrebbe  essere  in 
questa  teoria  il  solo  punto  di  partenza.  Questo  ragionamento  è erroneo. 

Nell'anno  utile  il  tempo  incominciava  ancora  dall'  età  legale  e non  a momento 
scientiae  , ed  in  certi  rapporti  dalla  conseguita  restituzione  , il  che  vuol  dire  che  si 
partiva  dal  tempo,  in  cui  il  subbietto  poteva  nulla  conoscere  della  lesione,  salvochè 
i giorni  dell'ignoranza  non  cran  contati  perchè  mancava  la potestas  experiundi. 
Checliè  ne  sia  di  ciò  ogni  dubbio  dovrebbe  sparire  sulla  costituzione  di  Giustiniano, 
quando  la  si  mette  in  rapporto  con  la  costituzione  di  Costantino  (s) . Secondo  que- 
st’ ultima  costituzione  il  minore  leso  nel  suo  diritto  poteva  chiedere  la  restituzione 
usque  ad  anni  Incesimi  extremum  diem,  se  egli  viveva  in  Roma;  e se  era  domici- 
lialo in  Italia  usque  ad  finem  armi  incesimi  et  noni , c finalmente  se  viveva  nelle 
provincie,  usque  ad  completum  annum  vicesimum  et  octavum.  È chiaro  che  dalla 
costituzione  di  Costantino  non  risulta,  che  debba  aspettarsi  la  conoscenza  per  avere 
il  principio  di  siffatta  prescrizione  ; ora  è chiaro  che  la  costituzione  di  Giustiniano 
è sostituita  a quella  di  Costantino  come  se  avesse  preso  il  termine  medio  di  questo 
ultimo;  onde  bisogna  accettarla  nel  senso  della  costituzione  costantiniana  (t). 

Quanto  agli  altri  motivi  cioè  per  la  violenza,  la  frode  e per  l’errore  la  questione 
si  rinnova  , e con  proporzioni  alquanto  più  estese  , inquantochè  trovasi  per  la  con- 
traria opinione  qualcuno  di  coloro  che  decidevano  nel  senso  nostro  la  questione  su- 
gli altri  due  molivi  di  restituzione.  Savigny  in  particolar  modo  prende  punto  di 
partenza  da  questa  idea,  che  nell'antico  diritto  l’anno  utile  per  la  restituzione  prop- 
ter  dolum  et  propter  errorem  incominciava  a decorrere  dal  momento  in  cui  spariva 
l'ostacolo  che  ne  formava  la  cagione,  ossia  finché  durava  l' inganno  e l’ errore , non 
si  poteva  far  parola  di  prescrizione,  e questo  fondamento  lo  guida  a stabilire  che  la 
prescrizione  della  restituzione,  il  quadriennio  non  incominci  che  rimosso  l'inganno 
e l’errore,  ossia  dalla  conoscenza. 

Questo  è estraneo  al  diritto  romano;  in  questa  circostanza,  nella  medesima  gui- 
sa che  nella  prescrizione  dell’  azione,  il  punto  di  partenza  dev’essere  la  lesione  del 
diritto,  ossia  il  momento  in  cui  la  restituzione  iure  competere  coepit.  Non  faccia  caso 
che  prima  nell'anno  utile  la  prescrizione  della  restituzione  incominciasse  dalla  cono- 
scenza ; poiché  avveniva  questo , appunto  perchè  il  periodo  di  tempo  era  utile  ; ma 
dal  momento  che  quel  tempo  utile  si  cambia  in  un  altro  continuo,  non  si  pud  accet- 
tare la  teoria  del  Savigny  senza  una  misura  sufficientemente  grande  di  arbitrio. 
Tuttociò  non  può  essere  meglio  determinato  nella  legge  8.  C.  de  dolo  malo  (2.  2/.); 
in  questa  costituzione  di  Costantino  è sancito  un  cambiamento  nel  tempo  continuo 
defi'actto  doli  in  vece  dell’antico  tempo  utile,  e come  conseguenza  è ritenuto  che  la 
prescrizione  incomincia  dall’  avvenuta  dolosa  lesione,  e non  come  prima  dalla  con- 
tezza della  lesione  « non  ex  eo  die,  quo  se  quisque  admissum  dolum  didicisse  com- 
« memoraverit...  sed  potius  ex  co  dre,  quo  asseritur  commissus  dolus  ». 

(rj  L.  C.  de  calumo.  (3.6.). Cai. — Annus  aulem  in  personam  quidem  eius,  qui  dedit  pecu- 
niam,  ne  secum  ageretur,»  eo  tempore  ceditex  quo  dedit, si  modo  potestas  ei  fieret  experiundi. 

(a)  L.  2.  C.  Th.  de  iotegr.  rest. 

(t)  Burchardi,  c.  c.  pag.  817.  — Puchta,  comp.  g.  105.  noi.  e. 
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Dall'altra  parte,  stante  alla  sua  opinione,  si  dovrebbe  accettare  in  questa  circo- 
stanza un  lempira  utile  ratione  initii  et  continuum  ratione  cursus , ossia  una  teoria 
da  lui  stesso  combattuta.  Ora  se  è vero  che,  quando  la  legge  determina  un  tempo 
utile,  debbe  accettarsi  utile  per  entrambe  le  ragioni,  e quando  continuum,  continuo 
ancora  assolutamente , come  poi  succederebbe  tutto  diversamente  in  questo  caso  ? 

§.103. 

IV.  Conseguenze  dello  restituzione. 

1 } La  restituzione  in  intero  ha  per  effetto  immediato  il  ritorno  delle 
parti  nello  stato  primiero,  e però,  secondo  i casi,  la  restituzione  delle  co- 
se , o delle  azioni  o del  tempo  perduto  ; e proprio  in  questa  guisa:  se  un 
minore  ha  preso  danaro  a mutuo,  e da  questo  negozio  civile  ha  ricevuto 
un  danno,  sia  perchè  ha  dissipato  il  patrimonio,  sia  perchè  il  danaro  per 
una  circostanza  fortuita  è andato  perduto,  egli  chiede  la  restituzione  nello 
stato  primiero,  ed  è liberato  dal  pagamento;  se  poi  il  minore  la  stessa 
somma  presa  a mutuo  abbia  data  in  prestito  ad  un  debitore  insolvente,  la 
restituzione  ha  per  effetto  che , cedute  le  azioni , il  mutuante  va  contro  il 
debitore  del  minore  (a). 

2 ) Per  una  vendita  in  pregiudizio  del  minore  la  restituzione  è diretta 
alla  restituzione  dell’oggetto  con  tutti  i suoi  frutti,  e dall’altra  parte  il  com- 
pratore dovrebbe  restituire  il  prezzo  con  gl’interessi,  i quali  sono  compu- 
tati secondo  i frutti  raccolti,  e secondo  le  migliorie  fatte  dal  compratore 
alla  cosa  fruttifera.  Come  della  vendita  così  parlasi  della  compra  (b). 

3 ) Se  si  trattasse  d’una  acceplilatio  la  restituzione  fa  che  all’  impro- 
vido  creditore  è data  novellamente  l’ azione,  che  per  mezzo  di  quell  atto 
si  era  estinta,  e non  solo  contro  il  debitore,  ma  ancora  contro  i suoi  cor- 
rei e fideiussori  (c). 

Se  per  mezzo  d’ una  novazione  il  minore  ha  cambiato  un  buon  debi- 
tore per  un  cattivo,  gli  si  restituisce  l’azione  contro  il  primo  debitore  (d). 

(»)  L.  24.  g.  4.  de  minor.  (4.  4.).— L.27.  g.  1.  eod.  Gai.  Si  pecuniem,  quam  muluam  mi- 
nor accepit,  dissipavi!,  denegare  debet  Proconsul  creditori  adversus  eum  actionem.  Quod  si  a- 
genti  minor  credideril,  ulterius  procedendum  non  est,  quam  ut  iubcauir  iuvenis  actionibus  suis, 
quas  babel  adversus  cum,  cui  ipse  credisset,  cedere  creditori  suo.  Praedium  quoque  si  ex  ca 
pecunia  pluris,  quam  oporteret,  emit,  ita  lemperanda  res  erit  , ut  iubeatur  venditor  reddito 
pretio  recuperare  praedium  ; ita  ut  sine  alterius  damilo  etiam  creditor  a invene  suum  conse- 
quatur. 

(b)  L.  27.  g.  1.  eod.  ved.  not.  prec. 

(e)  L.  27.  g.  2.  de  minor.  (4.  4.)—  Gai.  Si  minor  annis  vigintiquinque  sine  causa  debitor 
acceptum  tuierit,  non  solum  in  ipsum.sed  et  in  Gdeiussorcs  et  in  pignora  actio  restitui  debet, 
et  si  ex  duobus  reis  alteruin  acceptum  tuierit,  in  utrumque  restituendo  est  actio. 

(d)  L.  27.  g.  3.  eod.  Gai.  Ex  hoc  intelligimus,  si  damnosam  sibi  novationem  fecerit,  forte 
si  ab  idoneo  debitore  ad  inopem  novandi  causa  transtulerit  obligationem,  oportere  cum  in  prio- 
rem  debitorem  restitui. 
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4 ) de  per  mezzo  di  un’  expromissio  i!  minore  si  ha  accollato  il  debito 
di  un  altro , con  la  restituzione  vien  liberato , ed  il  creditore  ritorna  con 
I'  azione  contro  l’antico  debitore  (e). 

5 ) La  restituzione  per  un’  usucapione  ha  per  effetto  la  restituzione 
della  cosa  con  ogni  pertinenza  (f). 

0 ) Se  si  è rinunciato  ad  una  eredità  vantaggiosa,  o s è perduta  per 
non  avere  eseguite  le  condizioni , la  restituzione  in  intiero  non  concede 
al  restituito  la  qualità  di  erede,  ma  gli  dà  solamente  le  azioni  che  nascono 
dalla  eredità  come  azioni  utili,  il  che  significa  che  vien  finta  una  succes- 
sione. Per  conseguenza  bisogna  che  sieno  accettate  tutte  le  disposizioni 
prese  nel  frattempo  dagli  eredi,  e per  la  medesima  ragione  rivivono  tutte 
le  limitazioni  e i pesi  che  erano  a lui  accollati  in  qualità  di  erede  (g).  L’op- 
posto avviene  nel  caso  che  si  è accettata  una  eredità  molto  aggravata.  Co- 
lui che  l’ ha  accettata  è sempre  considerato  qual  vero  erede,  e solamente 
per  finzione  è ritenuto  come  non  vero  erede.  Per  la  qual  cosa  bisogna  che 
restituisca  a colui  al  quale  cade  la  eredità,  tutte  le  cose  ereditarie  rice- 
vute, e non  ricevute  per  mala  fede  o per  qualunque  circostanza,  e quelle 
ancora  che  sono  andate  perdute,  rie  egli  avesse  pagato  in  qualità  di  erede 
legati  o debiti  non  può  esservi  luogo  a risarcimento;  ma  per  contrario 
non  è obbligato  ad  indennizzare  degli  schiavi  addivenuti  liberi  (h). 

APPENDICE  VI. 


Puchta,  Voi.  1.”  Stori»  della  Procedura  — Oriolai),  Spiegazione  storica  del  D.  R. — 

; Delle  azioni  ). 

Nel  diritto  romano  a tre  si  riducono  i sistemi  di  procedura,  che  si  successero 
l'uno  all’altro,  e sono:  quello  delle  azioni  della  legge  flegis  actiones);  quello  della 
procedura  formolaria  /per  formulami  detta  anche  ordinaria  iudicia;  e da  ultimo 
quello  della  procedura  straordinaria  (extraordinaria  iudicia) . Ora  nella  storia  della 
procedura  sono  principali  queste  due  trattazioni:  l.°  Ordinamento  e giurisdizione 
de’poteri  chiamati  all’esercizio  dell’autorità  giudiziaria;  2.°  Forma  di  procedere,  os- 
sia maniera  onde  si  possono  far  valere  i diritti. 

I.  Cotti Utz ione  giudiziaria  — L'amministrazione  della  giustizia  in  Roma  non 
era  ufficio  unico  d'un  magistrato,  ma  congiungevasi  all' esercizio  di  altre  funzioni: 
onde,  sia  perchù  non  era  possibile  che  lo  stesso  magistrato  incaricato  di  molte  fun- 
zioni decidesse  le  questioni,  sia  perchè  era  buono  impedire  l'arbitrio  d'un  solo  pu- 
le) L.  50.  eod L.  19.  de  noY.  (4  . 2.) L.  1.  g.  1.  C.  repel.  (2. 48.).  Anton.  Sed  el  si 

iulcrressor  ininor  viginliquinque  annis  intcrveneril,  in  veiercm  dckilorem  debel  restimi  Belio. 

(f)  L.  28.  8-  6.  — L.  29.  ci  quib.  caus.  1.  0.). 

(g)  L.  7.  S.  1 — !..  22.  de  ininor.  (4.  4.).  — L 41.  ex  quib.  caus.  {4.  6.). 

(h)  L.  7.  8-  5.— L.  22.  31.  33.  de  minorib.  (4.  4.)  — ved.not.  prec.  — L.  1.  8-  5-  C.  de  re- 
pel. (2.  48.).  — Suvigny , Sist.  §.  342. 

Diritto  romano.  38 
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tere , bisognava  die  le  parli  del  giudicare  si  dividessero  , c la  questione  di  diritto 
tosse  affidata  ad  un’autorità,  ad  un’altra  l'indngiue  c la  decisione  del  fatto.  11  senno 
pratico  de’Roraani  avverti  subito  tale  necessità;  epperó  vediamo  in  Roma  due  auto- 
rità giudiziarie  il  magistralus  ed  il  index,  e tutto  il  processo  giudiziario  diviso  in 
due  momenti,  il  primo  in  inre  avanti  al  magistrato,  che  dava  fondamento  a tutto  il 
processo  e forma  giuridica  alle  pretensioni  delle  parti  ; il  secondo  in  iudicio , da- 
vanti al  giudice  , dove  si  decideva  la  contesa  già  dianzi  definita.  Tale  distinzione 
tra  il  magistratus  ed  il  index  e tra  il  ius  c il  iudicimn  è appunto  ciò  che  chiamasi 
ardo  iudiciomm  pricatontin;  il  quale  risale  ai  primordii  del  diritto  romano;  e nel 
primo  periodo  fino  alle  12  Tavole  appare  più  o meno  rilevato,  ma  spiccatissimo  nel 
secondo  e terzo  fino  a Diocleziano , quando  propriamente  cessò  come  regola  l' orda 
iudiciorum  privatomi n per  dar  luogo  al  ricongiungimento  delle  funzioni  del  meuji- 
stratus  e del  iudex,  cioè  alla  straordinaria  cognitio,  eli'  era  stata  fino  allora  un'  ec- 
cezione. Ciò  posto,  vediamo  come  e da  chi  csercitavasi  l’ufficio  del  magistrato  e 
del  giudice,  e quali  le  parole  usate  nel  giudizio,  per  vedere  in  seguito  come  questo 
iniziavasi  e come  recavasi  a compimento. 

Magistratus.  Ne’primi  tempi  tre  erano  in  Roma  i magistrati  con  giurisdizione, 
primamente  il  Re  , poi  i Consoli  (an.  245) , e i Censori  forse  sino  alla  legge  Emilia 
|an.  321),  i Pretori,  e gli  Edili  Curuli  nelle  faccende  municipali.  Nel  terzo  periodo 
continuarono  i Pretori  la  loro  giurisdizione,  ma  vi  si  aggiunse  il  Principe  e gli  altri 
magistrati,  a cui  esso  delegava  la  sua  giurisdizione.  Nelle  provincie  poi  eranvi  i reg- 
gitori di  esse,  oltre  i questori  provinciali  e i procuratori;  e nelle  città  italiche  i De- 
cemviri o i Prefetti,  al  di  sopra  de'quali  nel  terzo  periodo  furono  posti  i Consiliare* 
e i Giuridici. 

Tutta  l’attività  di  un  magistrato,  che  avea  la  giurisdizione  civile,  fu  delta  o/’/t- 
ciuiu  ius  dicenlis,  che  conteneva  la  iurisdiclio  e l imperium.  La  prima  si  compren- 
deva nelle  tre  parole  do,  dico,  addico  (Do,  dare  un’azione,  un  possesso  di  beni;  dico, 
dire  il  diritto,  emettere  un  editto,  un  interdetto;  addico,  attribuire  per  la  dizione 
del  diritto  una  proprietà,  un  giudice  alle  parti).  L' imperium  era  il  potere  di  co- 
mandare e costringere  , il  diritto  insomma  di  disporre  della  publica  forza  per  met- 
tere i propri!  ordini  ad  esecuzione. 

I giureconsulti  distinguevano  l'impmuin  in  merum  ctmixlum.  Mcrum  est  im- 
perium, habere  gladii  potestatem  ad  animadvertendum  in  facinoroso s homines, 
tpwd  etiam  potestas  appellatile , cioè  quel  potere  che  non  riferivasi  all'  officium  ius 
dicenlis,  ma  alla  giustizia  criminale.  Mixtum  era  l'imperio  che  si  connetteva  allo 
scopo  dell’  amministrazione  civile  della  giustizia;  mixtum  est  impennili  cui  etiam 
iurisdictio  incst  (a).  Vi  erano  altresì  alcuni  poteri  non  compresi  nella  iurisdiclio, 
ma  che  esercitavansi  tuttavia  iure  magistratus , c da’ giureconsulti  si  diceva:  magis 
sunt,  quam  iurisdictionis.  Questi  poteri,  che  costituiscono  la  capacità  per  la  extra- 
ordinaria cognitio,  non  erano  comuni  a tutti  i magistrati  con  giurisdizione;  gli  Edili 
e i magistrati  municipali  non  li  aveano  che  per  speciale  delegazione.  Oltre  a questi 
vi  erano  alcuni  ufficii,  che  ncque  iurisdictionis  ncque  imperii  sunt,  e che  per  legge 
speciale  erano  commessi  a’magistrati. 

Iudices.  L’ attiviti!  del  giudice  cominciava  là , dove  cessava  quella  del  magi- 
strato. 

(a)  L.  3.  ile  iurisdict.  (*2.  1.).  — L.  1.  ile  olite,  cius  cui  mand.  (1.  21.'. 
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A lui  si  apparteneva  la  corjnitio  e la  sententi  a;  cioè  a dire  indagava  se  realmen- 
te la  cosa  stesse  cosi  come  il  magistrato  gliel’avea  definita  e determinata-,  e dava  il 
suo  giudizio  decisivo  sulla  quistione. 

A chi  fosse  commesso  l' ufficio  di  giudice  nell  antichissimo  diritto  di  Roma  non 
si  può  con  certezza  affermare;  pare  ormai  una  opinione  abbastanza  fondata  che  l'am- 
ministrazione della  giustizia  fosse  dal  Re  delegala  ai  suoi  luogotenenti,  e che  nei 
primi  tempi  i sacerdoti  fossero  i soli  giudici.  Cosi  i Decemviri  che  decidevano  le 
cause  per  delitti  contro  lo  Stato,  i Quaestores parricida,  i tres  viri  nocturni  n ca- 
pitale» , che  sorvegliavano  nella  notte  erano  senza  dubbio  sacerdoti.  A tutto  questo 
si  aggiunga  che  era  competenza  esclusiva  del  collegio  de’PonteGci  la  decisione  delle 
cause,  il  cui  oggetto  apparteneva  al  tu»  sacrimi;  epperciò  esso  era  giudice  di  tutte 
le  relazioni  giuridiche  delle  famiglie  e delle  istituzioni  riguardanti  la  proprietà  qui- 
ntana, che  in  questi  tempi  erano  annoverate  frale  res.qttac  ad  sacra s et  religiosa» 
pertment.  Di  qui  la  proposizione  tanto  ripetuta  che  i Pontefici  erano  i custodi  del 
diritto  (b). 

Quando  il  diritto  privato  si  emancipò  dal  ius  sacrimi,  il  collegio  de’  Pontefici 
cessò  di  avere  sola  ed  assoluta  giurisdizione,  a motivo  della  formazione  di  un  tribu- 
nale di  Decemviri  litibus  iudicandis,  e più  tardi  di  un  altro  più  numeroso  detto  dei 
Centumviri.  Vano  e fuori  di  proposito  sarebbe  entrare  nelle  indagini  sulle  origini 
di  questo  tribunale.  Pomponio  lo  dice  istituito  prima  di  Augusto  (c)  ; lo  Zumpl  al 
tempo  delle  12 Tavole,  e finalmente  il  Kicbuhr  lo  vuole  fondato  da  Servio  Tullio. 
Secondo  ogni  probabilità  però  il  tribunale  de’ Centumviri  ebbe  la  sua  origine  o da 
Servio  propriamente  o in  tempi  non  molto  posteriori.  Ciò  s'arguisce  dalle  quislioni 
giuridiche  che  erano  il  suo  oggetto  principale.  Senza  dubbio  sin  da’  tempi  primitivi 
di  Roma,  e quando  il  diritto  cominciò  ad  emanciparsi  dalla  morale  religiosa,  noi  tro- 
viamo due  specie  di  questioni,  le  line  di  natura  privata,  e le  altre  di  natura  diretta- 
mente publica.  Tra  queste  primeggiano  lo  stato  del  cittadino  /caput  din»/  e la  pro- 
prietà fondiaria  o quiritaria;  questioni  tutte  che  decidcvansi  da'Pontefici  col  ricorso 
però  davanti  a’comizii  curiati.  Tale  giurisdizione  non  era  comune  a’ plebei;  e però 
allorché  Servio  Tullio,  attuò  la  sua  gran  riforma,  fu  necessità  creare  un  tribunale 
per  tutti  clic  decidesse  le  questioni  del  caput  e della  proprietà  gravata  da’publi- 
ci  pesi. 

Questo  tribunale,  che  fu  sostituito  al  collegio  de' Pontefici,  fu  detto  de' Decem- 
viri (perchè  composto  di  10  uomini)  ed  avea  per  emblema  Vhasta  come  simbolo  de- 
gli obblighi  verso  lo  Stato.  Più  tardi,  ma  forse  non  prima  della  cacciata  dc'Tarqui- 
nii,  sorse  un  altro  tribunale  più  numeroso,  che  dovea  singolarmente  decidere  le  que- 
stioni di  proprietà  fondiaria.  Questo  tribunale  era  eletto  annualmente  ne'comizii  tri- 
buti, e componevasi  di  quattro  consigli , ciascuno  di  25  uomini.  L'attore  poteva  in- 
cominciare il  giudizio  avanti  ad  un  consiglio;  perdendo  la  lite,  poteva  appellare  al 
2.°  consiglio  / duplex  indi  cium/,  quindi  al  3.°  /triplex  in  di  cium/,  e da  ultimo  a tutte 
e quattro  i consigli  riuniti  (quadmplex  iudicium/.  Questo  tribunale  era  assai  popo- 
lare in  Roma;  onde  si  conservò  lungo  tempo,  fino  agli  ultimi  imperatori,  non  ostante 
che  il  sistema  di  procedura,  su  cui  fondavasi,  piti  non  esistesse. 

Ma  non  sempre  i tribunali  permanenti  erano  atti  a risolvere  tutte  le  questioni, 

(b)  Plutarco,  Ninna. 

(c)  L.  2.  29.  de  orig.  iur  (t.  2.). 
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specialmente  quando  vi  abbisognava  maggiore  libertà  e latitudine  di  azione;  quindi 
fin  da’più  antichi  tempi  occorrono  in  Roma  de’ciltadini  privati,  che  erano  incaricati 
della  missione  giudiziaria  di  una  causa,  e di  questa  soltanto.  Essi  dicevansi  itidic.es, 
arbitri,  recuperatores. 

Tra  iudices  ed  arbitri  non  è ben  certa  la  differenza,  e Cicerone  stesso  lamenta- 
vasi  che  a’  tempi  suoi  non  si  sapesse  ancora  distinguere  gli  uni  dagli  altri.  Tuttora 
possiamo  porre  questa  differenza  tra  i iudices  e gli  arbitri;  che  i primi  erano  circo- 
scritti  negli  angusti  termini  del  diritto  rigoroso  e delle  azioni  della  legge,  tanto  ri- 
spetto all'  obbietto  del  giudizio,  quanto  rispetto  al  giudizio  stesso;  ma  che  i secondi 
avevano  più  libero  campo  a decidere  rispetto  alle  suddette  cose.  Entrambi  però  giu- 
dicavano delle  quist  ioni  di  possesso  e di  obbligazioni.  1 recuperatores  poi  erano  dap- 
prima giudici  che  decidevano  le  questioni  tra  Romani  e peregrini;  ma  in  seguito  eb- 
bero anche  le  questioni  tra  Romani  e Romani,  specialmente  quando  trattavasi  di 
relazioni  personali , o sentivasi  il  bisogno  di  un  giudizio  più  arbitrario  che  non  ora 
quello  dei  iudices  o degli  arbitri.  Vof/icium  iudicis  era  dapprima  affidato  a più  per- 
sone ; in  seguito  quasi  sempre  ad  un  solo  { unus  index):  gli  arbitri  per  lo  più  erano 
tre;  i recuperatores  sempre  più  persone. 

La  nomina  dei  giudici  privati  dopo  le  12  Tavole  divenne  assai  frequente  , e 
infine  la  legge  Aebutia  l'ordinò  esclusivamente  per  la  novella  procedura  , di  guisa- 
chè  i Tribunali  decemvirali  e centumvirali  rimasero  attivi  nei  soli  casi  in  cui  1’  an- 
tica procedura  della  legis  actio  era  espressamente  ordinata  o volontariamente  scelta 
dalle  parti. 

Tutti  questi  giudici  dovean  esser  designali  o almeno  accettati  dalle  parti,  ed  in 
caso  di  discordanza  fra  loro,  determinati  dalla  sorte.  Ma  la  scelta  non  poteva  cadere 
indistintamente  su  lutti  i cittadini.  Nei  primi  tempi  e in  seguito  ancora  fino  a Caio 
(fracco  i giudici  doveano  essere  presi  nella  lista  di  300  Senatori  /ardo  senatorium); 
Caio  Gracco  (632)  ammise  a questo  ufficio  anche  i Cavalieri.  In  seguito  fu  intro- 
dotta l’ istituzione  de’ iudices  selecli  pe'  giudizi!  criminali , i quali  poi  da  Cesare  ed 
Augusto  furono  estesi  ai  giudizii  delle  cose  private  ; e cosi  invece  dell'  ordo  senato- 
rium e de'  Cavalieri  si  ebbe  l' album  iudiciorutn  selectorum  formato  da  tutto  le 
classi  della  società. 

II.  Procedura  giudiziaria.  — Per  cominciare  il  processo  era  necessaria  la 
presenza  delle  parti  avanti  il  magistrato  ne’  giorni  , nell’  ora  , e nel  luogo  che  la 
legge  indicava.  L'  attore  intimava  al  convenuto  di  seguirlo  in  giudizio  colle  parole  : 
Ego  in  ius  te  voco  , ambula  meati»  in  ius.  Quest’  atto  era  chiamato  generalmente 
i us  vocatio.  Se  il  convenuto  era  restio  , l' attore  chiamava  gli  astanti  in  testimonio 
colle  parole  : licet  cotilesUiri  ; ed  avea  quindi  la  manus  iniectio  su  lui.  Questi  non 
poteva  allora  rifiutare  di  seguirlo  , salvo  se  non  presentasse  un  vindex  , che,  pren- 
dendo sopra  di  sé  il  processo  e seguendo  l'attore,  liberasse  lui  dalla  manus  iniectio. 
In  luogo  di  questa  l’ editto  pretorio  dette  un'  azione  per  una  somma  di  denaro  con- 
tro il  convenuto  renitente,  e al  vindex  surrogò  la  cautio  iudicio  sisti , cioè  la  pro- 
messa di  presentarsi  in  un  dato  giorno  assicurata  da  un  mallevadore  che  dovea  es- 
sere locuples  prò  rei  tpialiiate.  11  Pretore  dava  anche  le  azioni  contro  i terzi  che 
impedivano  la  in  ius  vocatio,  o la  cautio  iudicio  sisti.  Convenute  le  parti  dinanzi  al 
magistrato , non  sempre  gli  atti  della  procedura  in  iure  si  terminavano  in  un  sol 
giorno  ; quindi  esse  doveano  darsi  vicendevole  malleveria  di  convenire  un’  altra 
volta  in  giudizio  , esibendo  ciascuna  i suoi  radei  ; donde  il  nome  di  vadimonio  a 
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questo  atto.  La  pena  a dii  mancava  alla  promessa  era  una  somma  eguale  o a tutto 
il  valore  dell'oggetto  in  litigio,  o alla  metà,  ma  non  superava  mai  i 100,000  sester- 
zi i.  Ma  al  tempo  del  processo  formolario  si  era  alle  volte  dispensato  dal  vadimonium, 
e si  suppliva  col  semplice  giuramento  ; invece  poi  della  inulta  v’  era  la  pena  per 
mezzo  dei  recuperatorcs.  Nel  terzo  periodo  oltre  la  in  ius  vocatio  e il  vadimonium 
fu  introdotta  (dicesi  da  Marco  Aurelio)  la  dcnuntiatio  litis  , die  consisteva  in  ima 
notificazione  scritta  della  questione  giuridica  l'atta  al  convenuto  e sottoscritta  dallo 
attore.  Nell’  ultimo  giorno  determinalo  legalmente  a contar  dalla  dcnuntiatio  le 
parti  doveano  presentarsi  in  giudizio  ; salvo  una  separalio  ex  iusta  causa  cioè  una 
proroga  concessa  dall’  imperatore. 

1 ) Legis  actione s — Quando  le  parti  si  faceano  dal  magistrato,  l ordo  iudicio- 
nivi  priva  lontra  richiedeva  , che  dopo  un’  esposizione  preliminare  delle  rispettive 
ragioni  in  modo  libero  e spedito  , tanto  il  reclamo  , quanto  le  difese  fossero  formu- 
late in  un  atto  solenne.  Secondo  il  più  antico  diritto  , anche  anteriore  alle  12  Tavo- 
le , ciò  avveniva  col  proniuiziarsi  parole  solenni  e dalle  parti  e dal  magistrato  , alle 
quali  si  aggiungevano  altri  atti.  Questa  solennità  era  detta  actio,  e perchè  nasceva 
dalla  legge  stessa,  venia  chiamata  legis  actio.  Gaio  annovera  quattro  specie  di  legis 
actinnes  : Legis  actio  per  sacramentino  , per  iudicis  arbitrive  postxdalioncm  , per 
condi ctionem,  per  mumis  miectionem  e a queste  aggiunge  la  pignorile  copio ; delle 
quali  le  tre  prime  som  veramente  forme  di  procedura,  le  due  ultime  forine  di  ese- 
cuzione forzata. 

a ) Actio  sacramenti  — Questa  è la  più  antica  delle  azioni  della  legge  , la  sola 
che  in  origine  si  avesse  per  far  decidere  una  lite  , e come  primitiva  e veramente 
quintana  contiene  nel  più  allo  grado  il  carattere  pontificale,  e la  vita  materialmente 
simbolica  di  un'epoca  barbara.  Le  altre  azioni  che  vennero  di  poi  non  sono  che 
una  successiva  detrazione  del  suo  contenuto  , ed  attestano  gli  sforzi  fatti  dal  popolo 
romano  per  francarsi  dell’azione  suddetta. 

L' actio  sacramenti  viene  cosi  detta  dal  sacramentimi , somma  ili  denaro  che 
depositavasi  presso  i Pontefici  in  un  luogo  sacro  o per  le  sacra.  Le  parli  provoca- 
vansi  vicendevolmente  al  deposito  di  una  egual  somma,  che  dalla  legge  era  fissata  a 
500  asse»,  quando  il  valore  dell’  obbietto  in  questione  era  di  1000  asses  o maggiore; 
a 50  per  le  cose  di  minor  prezzo  o quando  Iratlavasi  della  libertà  di  un  uomo  , sia 
qualunque  il  valore  che  questi  come  schiavo  potesse  avere.  Il  processo  con  ciò 
prendeva  la  forma  di  una  lite  sulla  somma;  e tutto  il  giudizio  consisteva  nel  dichia- 
rare se  il  sacramentum  era  iustum  o iniustum.  La  parte  , il  cui  sacramcnlum  era 
giusto,  ritirava  la  sua  somma;  l’altra,  il  cui  sacramentum  era  ingiusto,  dovea  ver- 
sarla nell'erario,  e perdeva  con  ciò  anche  l’obbietlo  della  lite. 

Poscia  ( vuoisi  per  legge  del  tribuno  Papirio  ) non  fu  più  necessario  il  deposito 
attuale,  ma  il  Pretore  richiedeva  de'  mallevadori  (praedes)  che  rispondessero  del 
pagamento  in  caso  di  perdita.  Questo  è in  fondo  la  legislatio  per  sacramentum  in 
mezzo  a tutte  le  sue  variazioni.  In  quanto  poi  alle  parole,  ai  gesti,  agli  atti  che  Tac- 
coni pagnavano,  essi  erano  diversi  secondo  Tobbietto  cui  applicavasi  l'azione;  e altri 
erano,  quando  versavasi  sulle  cose  reali,  altri  quando  sulle  obbligazioni. 

L'azione  sacramenti  per  le  reclamazioni  di  proprietà  e di  tutti  gli  altri  diritti 
reali  era  la  seguente: 

La  pantomima,  per  cosi  dire,  usata  in  questo  caso  era  un  simulato  combatti- 
mento, simbolo  dei  modi  grossolani,  ma  pur  veri  di  una  remota  età.  Essa  compo- 
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nevasi  della  vindicatio  o in  iure  tnanum  conserere,  che  dovea  aver  luogo  alla  pre- 
senza dell’oggetto. 

Se  trattavasi  di  cosa  mobile,  si  portava  in  giudizio,  ed  una  delle  parti  (o  l'attore 
o il  convenuto)  dava  di  piglio  all'oggetto,  e tenendo  una  verga  ( festuca  o vindicta) 
pronunziava  le  seguenti  parole  : hunc  ego  hominem  ex  iure  quiritium  menni  esse 
aio,  secundum  suam  causar n,  sicut  dixi  ecce  libi  viridi  ciani  impomi,  e deponeva 
la  verga  sulla  cosa.  L’altra  parte  profferiva  le  stesse  parole,  ed  operava  al  modo  stesso 
( contravindicabat ).  Qui  interponevasi  il  magistrato,  e colle  parole:  mittile  ambo  ho- 
minem, faceva  cessare  la  vis  festucaria,  e dava  alla  questione  un  carattere  ed  un 
andamento  giuridico.  Era  questa  espressione  simbolica  dell’idea,  che  la  forza  dovea 
cedere,  al  diritto,  c che  il  litigio,  cominciato  con  la  violenza  materiale,  dovea  risol- 
versi in  questione  giuridica.  Dopo  ciò  seguiva  il  sacramento  contendere.  L’attore 
interrogava  il  convenuto:  postulo  amie  dicas,qua  ex  causa  vindicaveris?  e quegli 
rispondeva:  ius  peregi  sicut  vindictam  imposui.  L’attore  ripigliava:  quando  tu  in- 
iuria  vindicavfsti  D.  aeris  sacramento  te  provoco;  e di  rimanilo  il  convenuto  : si- 
militer  ego  te;  e da  ambidue  o facevasi  il  deposito  della  somma,  o presentavansi  il 
praedes  sacramenti. 

Se  l’oggetto  in  litigio  era  immobile,  la  procedura  cambiava  alquanto.  Dapprima 
il  magistrato  recavasi  sul  luogo  stesso  con  gli  avversarli,  e quivi  facevasi  la  manum 
consertio  e la  vindicatio.  Se  non  che,  non  potendo  gl'immobili  prendersi  con  mano, 
tutto  il  rito  consisteva  nello  scacciare  che  l’uno  faceva  l'altro,  e nel  condurlo  quindi 
dinanzi  al  magistrato  per  pronunziare  la  vindicatio : tutto  ciò  era  chiamato  dcductio. 
In  progresso  di  tempo,  tornato  impossibile  l’accesso  del  magistrato,  si  stabili,  dice 
Aulo  Gellio,  per  tacito  consenso  che  le  parti  si  provocassero  dinanzi  al  magistrato 
! ex  iure  manum  consertimi  vocare)  di  recarsi  di  là  sul  luogo  litigioso  per  eseguire 
il  finto  combattimento.  Quindi  le  part  i accompagnate  ciascuna  da’ suoi  testiinonii 
futriusque  superstibus  praescntibusj  andavano  colà,  ed  eseguito  il  combattimento 
ritornavano  dal  magistrato,  portando  seco  un  frammento  che  rappresentava  l’oggetto 
della  lite,  come  sarebbe  una  zolla  del  campo,  una  tegola  dell'edifizio,  un  pezzo  stac- 
cato dalla  colonna;  e su  questo  facevasi  la  vindicatio.  Questa  è la  dcductio  quae  mo- 
rìbus  fit.  Da  ultimo  la  cosa  si  fece  sempre  più  semplice,  e le  parti  eseguivano  questo 
rito  prima  di  recarsi  dal  magistrato,  infino  a che  l'andata  al  luogo  litigioso  e il  ri- 
torno non  fu  fatto  che  con  le  sole  parole  e con  finta  pantomima  senza  uscir  dal  Tri- 
bunale. In  questo  stato  trovavasi  la  procedura  al  tempo  di  Cicerone. 

Dopo  la  costituzione  del  sacramento  si  conferiva  il  giudice  alle  parti,  che  era  » 
un  giudice  o un  arbitro,  ovvero  si  rinviavano  a'Cenlumviri.  Per  la  legge  Pinaria  il 
giudice  non  si  dava  immediatamente,  ma  dopo  lo  spazio  di  30  giorni.  Ma  prima  di 
darlo,  il  magistrato,  secondo  ebe  gli  pareva  conveniente,  e mediante  garentia  di  re- 
stituzione, decideva  a chi  dovea  restare  il  possesso  provvisorio  della  cosa  per  lutto 
il  tempo  del  giudizio. 

Questo  è quello  che  dicesi:  vindicias  secundum  alterimi  dicere.  Nelle  reclama- 
zioni di  libertà  il  possesso  provvisorio  per  una  formale  disposizione  delle  12  Tavole 
dovea  essere  dato  sempre  nel  senso  della  libertà.  Di  lai  l'alta  fu  la  famosa  lite  di 
Virginia.  Dato  il  giudice,  le  parti  si  citano  a vicenda  a comparire  fra  tre  giorni  in- 
nanzi a lui;  e si  assicurano  della  comparsa,  dandosi  vicendevolmente  i mallevadori 
)vades).  Il  giorno  pel  giudizio  dicesi  compcrcndinus;  donde  la  procedura  giunta  a 
questo  punto  piglia  il  nome  di  res  comperendinata. 
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Tutta  questa  procedura  fatta  innanzi  al  magistrato  per  ordinare  l’istanza,  come 
oggi  direbbesi,  era  tutta  verbale,  nè  vi  avea  alcuna  istruzione  scritta  pel  giudice; 
qtiindi  era  bisogno  ebe  le  parti  per  assicurarne  la  pruova  ricorressero  alla  testimo- 
nianza delle  persone  presenti.  11  che  esse  faccano  prendendo  ciascuna  solennemente 
delle  persone  a testimoni  con  queste  parole:  tesles  estote.  Questo  6 quel  che  dicesi 
contestare  lite in;  e quest’ultimo  atto  della  procedura  in  iure  porta  il  nome  di  litis 
contestano. 

L’azione  per  sacrarne» lum,  quando  si  reclamava  per  l’adempimento  d'una  ob- 
bligazione non  aveva  nè  vi ndicta,  nè  combattimento  simulato,  nè  attribuzione  di 
possesso  provvisorio  ( vindiciae ).  Fin  dal  principio  vi  era  un  attore  e un  convenuto. 
Le  parti  dirigendosi  ciascuna  alla  sua  volta  la  parola,  doveano  secondo  il  costume 
delle  azioni  della  legge  interrogarsi  sull’obbligazione  che  l'attore  pretendeva  ed  il 
convenuto  negava,  di  poi  provocarsi  scambievolmente  al  taeramentum,  quando  ve- 
nivano le  forme  relative  alla  dazione  del  giudice.  Ma  non  ci  è nota  la  serie  delle  pa- 
role sacramentali  pronunziate  in  tutta  questa  procedura.  Il  manoscritto  di  Gaio  in 
questo  punto  è illeggibile,  e le  congetture  fatte  per  ristabilirlo,  componendo  insieme 
alcuni  frammenti  di  forinole  ed  alcune  indicazioni  sparse  non  sono  buone  ad  altro 
che  a darci  un’idea  di  ciò  clic  tali  formole  presso  a poco  potevano  essere.  Forse  le 
parole  doveano  variar  di  molto  secondo  la  causa  e l'oggetto  dell'obbligazione:  e qui 
appunto  i pontefici  aveano  adattando  il  meglio  ch’era  possibile  a’  diversi  casi  le  pa- 
role della  legge  (d).  A ciò  si  riferisce  l'aneddoto  riportato  da  Gaio  di  colui  che  per- 
dette la  lite  per  aver  detto  vites  in  luogo  di  arbore*,  intentando  un'azione  per  reci- 
sione di  alberi. 

Questo  è dunque  il  contenuto  dell’azione  sacramenti,  la  quale  applicata  a’ diritti 
reali  durò  lunga  pezza,  e sopravvisse  a tutte  le  altre  azioni  della  legge.  Inoltre  la 
sua  prima  formalità,  che  è la  vindicalio  si  trova  adoperata  fittiziamente  in  tutte  le 
varietà  dell'm  iure  cessio,  e come  tale  tiene  una  parte  importante  pel  trasferimento 
e per  la  costituzione  dei  diritti  civili.  Per  contrario  la  sua  applicazione  a' casi  di  ob- 
bligazioni ben  presto  fu  limitata  e venne  per  gradi  quasi  totalmente  a sparire,  quan- 
do furono  trovate  le  altre  due  azioni  della  legge. 

b)  Actio  per  iudicis  postulationem  — Nell’azione  per  sacramentum,  come  è fa- 
cile vedere,  il  giudice  era  limitato  nel  suo  ufficio;  perchè  tutto  gli  era  dinanzi  fisso 
e determinalo,  ed  altro  non  dovea  fare  che  decidere  se  il  sacramentum  era  iustum 
od  iniuslum.  La  conseguenza  era  che  l’attore  rigorosamente  otteneva  o non  otte- 
neva per  nulla  l’oggetto  reclamato;  quindi  la  necessità  per  lui  di  determinare  for- 
malmente l’obbietto  della  lite,  come  il  tal  corpo  individualmente  indicato,  la  tal  cosa 
n la  tal  quantità  determinata  )res  certa,  pecunia  certa);  determinazione  che  egli  fa- 
ceva con  le  parole  sacramentali  che  proferiva  l’una  parte  verso  l'altra,  prima  della 
provocazione  al  sacramento.  Da  tutto  questo  emerge  chiaro  che  l'azione  per  sacra- 
mentum non  si  adattava  bene  ad  affari  che  richiedevano  una  certa  valutazione;  im- 
perocché se  fattore  nel  far  la  stima  dell’oggetto  della  lite  gli  avesse  dato  un  valore 
anche  di  poco  differente  dal  vero,  perdeva  irremissibilmente  la  lite,  nè  avea  facoltà 
di  produrla  di  nuovo.  Molto  meno  poi  valeva  per  gli  affari  da’ quali  derivavano  ob- 
bligazioni scambievoli,  perchè  il  sacramentum  si  ristringeva  alle  domande  di  obbli- 
gazioni unilaterali;  nè  punto  era  adattata  quando  trajtavasi  di  reclamare  cose  tenute 

(tl;  Ortolan,  V.  2.  azioni  della  legga. 
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fraudolentemenle  nascoste  o fatte  perdere,  stante  appunto  l'impossibilità  di  fare  so- 
pra di  esse  la  vindicalio:  onde  fu  introdotta  un'altra  più  semplice  procedura  sotto  il 
nome  di  azione  per  iudicis  postulationem. 

La  pagina  di  Gaio,  in  cui  parlavasi  di  essa,  è perduta  e non  ne  conosciamo  le 
forinole. E da  credere  tuttavia  che  le  parti  venute  in  iure  pronunziassero  luna  dopo 
l’altra  termini  sacramentali,  fattore  per  dispianare  l’oggetto  della  sua  domanda,  ed 
il  convenuto  per  rispondergli.  Dopo  di  ciò  venivasi  alla  richiesta  del  giudice,  fatta 
dall'attore  colle  parole:  T.  A.  V.  P.  U.  D.  (iudicem  arbitrumve  postulo  uli  des);  al 
che  il  convenuto  rispondeva  : fsimiliter  ego  iudicem arbitrumque  postulo  uli  des/. 
11  giudice  dato  in  quest'azione  non  avea  a giudicare  una  questione  così  ristretta  co- 
me nella  precedente,  nella  quale  s’esaminava  se  il  sacramento  era  giusto  ed  ingiu- 
sto; ma  avea  a regolare  convenevolmente  la  lite  secondo  la  diversità  de’casi;  egli  era 
insomma  un  arbitro  nel  vero  significato  della  parola.  Le  questioni  da  regolare  per 
mezzo  della  iudicis  postulationem  furono  man  mano  specificate.  Possiamo  dire  però 
con  certezza  che  quest'azione  si  adoperava  in  tulle  le  obbligazioni , in  cui  il  giudice 
dovea  decidere  salva  fide,  cioè  in  tutte  le  obbligazioni  di  buona  fede  che  originano 
scambievoli  doveri  fra  le  parti,  (ex  fide  bona  come  rilevasi  da  un  passo  di  Cicerone 
negli  oQìcii  (111-401)  ).  Praeclarum  a maioribus  accipimus  inorerà  rogandi  iudicis 
si  ea  rogaremus,  quae  salva  fide  facere  possit.  Inoltre  in  tutte  le  obbligazioni  di 
fare  { facere ) o di  fornire  (pracslare)  ,e d anche  nelle  obbligazioni  di  trasferire  in  pro- 
prietà [dare],  quando  si  trattava  di  cosa  incerta,  o quando  la  cosa  certa  era  stala  ri- 
mossa per  frode  o distrutta.  In  questo  modo  adunque  molti  casi  furono  sottratti 
all'  azione  sacramenti,  che  continuò  ad  usarsi  nelle  questioni  di  proprietà  quintana, 
di  stato,  di  eredità,  e di  obbligazioni  per  cose  determinate.  Ma  dopo  qualche  tem- 
po, non  per  necessità  giuridica  veramente,  ma  per  odio  di  questa  procedura  grosso- 
lana e gravosa,  e già  caduta  in  discredito,  fu  introdotta  una  nuova  azione,  che  la 
venne  a spogliare  di  un  altro  de’  delti  casi:  e questa  fu  I'  azione  per  coudictionem. 

c ) delio  per  coudictionem  — Siffatta  azione  altro  non  è che  un  annunzio,  una 
denunzia  fatta  verbalmente  a qualcuno.  Condicere  est  dicendo  denuuliare.  Con - 
dictio  in  diem  certuni  eius  rei  quae  agitur  denutitiatio , dice  Festo.  Per  mezzo 
di  essa  insomma  f attore  denunziava  al  convenuto  di  presentarsi  fra  trenta  giorni 
per  ricevere  un  giudice.  Et  lutee  quidem  aclio  proprie  condictio  vocabatur , nani 
actor  adversario  dcnuntial/at  ut  ad  iudicem  capiendum  dies  XXX  adesset.  (Gai. 
Con.  4.  §.  13).  Non  sappiamo  altri  particolari,  perchè  la  pagina  del  manoscritto  di 
Gaio,  che  parlava  di  questa  azione,  è perduta. 

La  legge  Silia  ( forse  nell'anno  di  R.  510)  l' introdusse  per  le  obbligazioni  di 
trasferire  in  proprietà  ( dare ) una  somma  determinata  ( obligatio  certae  pecuniae), 
cioè  per  quelle  obbligazioni  unilaterali,  f oggetto  di  cui  è una  somma  data,  stipu- 
lata, atit  expensilata,  come  dice  Cicerone  ( tom.  III.  p.  228).  Alcuni  anni  dopo  la 
legge  Calpurnia  ( forse  nell'  anno  di  R.  520)  la  estese  anco  alle  obbligazioni  di  qua- 
lunque cosa  determinata  (de  orniti  re  certa ) Gai.  Com,  4 §•  19,  cioè  di  tutte  quelle 
cose,  dove  ex  ipsa  pronuntiatione  apparti  quid,  quale  , quantum  s/t.  Non  si  pos- 
sono precisare  le  differenze  in  quanto  alla  forma  tra  le  azioni  per  iudicis  postula- 
tionem e quella  per  coudictionem.  È certo  che  nella  prima  il  giudice  era  sempre  un 
arbiter,  nella  seconda  un  giudice  propriamente  detto  (index),  c che  in  quest  ultima 
dii  non  si  presentava  al  giorno  stabilito  per  ricevere  il  giudice  era  dichiarato  con- 
fessus  o indica t us,  c soggiaceva  a tulle  le  conseguenze  della  manus  iniectio. 
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La  procedura  delle  legis  actiones  era  dunque  dopo  create  queste  due  altre  azioni 
cosi  stabilita: 

L’ azione  sacramenti  per  le  reclamazioni  di  stato,  di  proprietà  quiritaria  e di 
successioni,  e tutti  i diritti  reali,  la  cognizione  de’  quali  era  rinviata  a’ Centumviri. 

L'  azione  per  iudicìs  postulalionem  per  l' adempimento  di  tutte  le  obbligazioni 
eccetto  quelle  di  dare  e di  cose  certe;  la  cognizione  per  ordinario  era  rinviata  ad  un 
arbilcr. 

L’ azione  per  condictionem,  per  le  obbligazioni  di  dare  quantità,  o cose  certe, 
la  cui  cognizione  è sempre  rinviata  ad  un  iudex. 

Questo  è lo  stato  in  cui  la  legge  Aebutia  trovò  il  sistema  delle  procedure  per 
legis  actiones  (e). 

d ) Actio  per  manus  iniectionem  — Decisa  la  lite  colla  sentenza  del  giudice,  se 
la  parte  soccombente  non  voleva  sottostarvi,  faceva  d’ uopo  di  un  procedimento  per 
coslringervela.  Ne'  diritti  reali,  siccome  1’  esecuzione  concerneva  direttamente  1 og- 
getto della  lite  , il  proprietario  poteva,  anche  coadiuvato  dalla  forza  publioa,  im- 
possessarsi di  ciò  che  per  diritto  gli  apparteneva.  Ma  nelle  obbligazioni  non  vi  es- 
sendo che  creditore  e debitore,  quegli  non  avea  azione  che  sulla  persona  di  questo; 
quindi  il  procedimento  detto  per  manus  iniectionem,  che  era  un  vero  arresto  per- 
sonale. Esso  era  di  tre  sorte:  manus  iniectio  indicati,  manus  iniectio  prò  indi- 
cato, e manus  iniectio  pura.  La  prima  era  data  dalle  12  Tavole  per  ogni  cosa  giu- 
dicala e per  la  confessione  di  un  debito  in  danaro  ( aeris  confessis,  rebusque  iure 
iudicatis)  .11  debitore  avea 30  giorni  per  soddisfare  il  suo  debito;  (qtwddam  iustitiam 
iuris,  quacdam  interstitio  (e)  ).  Spirato  questo  termine  il  creditore  poteva  menarlo 
dinanzi  al  magistrato, ed  ivi,  afferrandolo  per  qualche  parte  del  corpo,  pronunziava  le 
parole  della  legis  actio:  Quod  tu  mihi  iudicatus  sive  damnalus  es  ( per  esempio  ) 
sextertium  X milia,  qt>ae  dolo  malo  non  solvisti,  ob  eam  reni  ego  tibisextertium  X 
milia  indicati  manus  iniicio.  Il  debitore  non  poteva  respingere  questa  violenza 
( mann  sibi  depeUcre  ) , nò  da  questo  momento  poteva  operare  più  da  uomo  libero, 
ma  abbisognava  di  un  vindice  che  fosse  solvente,  e prendesse  le  sue  parli.  In  man- 
canza di  ciò  il  magistrato  attribuiva  ( addicit  ) il  debitore  all’  attore,  il  quale  mena- 
vaio  nella  prigione  privata,  che  ciascun  patrizio  avea  nella  sua  casa.  11  debitore  in 
tale  stato  non  era  schiavo  di  diritto,  ma  di  fatto,  e la  legge  prendeva  ancora  cura  di 
lui  come  uomo  libero.  Egli  durante  00  giorni  per  tre  mercati  consecutivi  da  nove 
in  nove  giorni  era  condotto  dinanzi  al  magistrato  nel  comilium,  proclamandosi  ad 
alla  voce  la  somma  del  suo  debito;  e se  alcuno  non  presentavasi  a soddisfare  per  lui, 
egli  dopo  i 60  giorni  avea  una  vera  diminuzione  di  capo,  ed  era  venduto  come 
schiavo  di  là  del  Tevere. 

La  manus  iniectio  prò  iudicalo , era  quella  data  in  alcuni  casi  determinati 
dalle  leggi,  senza  che  vi  fosse  stata  ima  sentenza  giudiziale  o una  confessione  di 
debito;  e come  produceva  gli  stessi  effetti  della  cosa  giudicata,  fu  detta  prò  in- 
dicato. Per  conseguenza  1'  attore  in  luogo  di  dire  nella  formola  : Quod  tu  mihi 
damnalus  sive  iudicatus  es,  enunciava  la  causa  e aggiungeva:  ob  eam  reni  ego  libi 
prò  indicato  manum  iniicio.  La  manus  iniectio  pura  non  avea  le  conseguenze  della 
cosa  giudicata,  pura  id  est  non  prò  indicalo  (f).  In  quest'azione  della  legge  il  debi- 
te) Aulo  Gelilo,  Noci.  Aet.  XX  1. 

(f)  Gai.  colimi.  4.  g.  ‘il. 
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tore  poteva  respingere  l' avversario  e difendersi  da  sé  nel  giudizio,  manu ni  sibi  (im- 
pellere et  prò  se  lege  agere  licebat ; o il  creditore  nella  forinola,  dopo  avere  esposta  la 
causa,  dicea  semplicemente:  ob  eam  rem  ego  libi  manum  iniicio.  Gaio  annovera 
Ira  le  leggi  che  permettevano  questa  specie  di  arresto  semplice  la  legge  Furia  te- 
stamentaria, in  materia  di  legati,  e la  legge  Marcia  sull'  usura.  A quest'  ultima 
specie  di  manus  iniectio  in  seguilo  furono  ridotti  tutti  i casi  che  cadevano  nella  ma- 
nus  iniectio  prò  iudicato,  eccetto  un  solo,  cioè  pel  rimborso  di  ciò  che  lo  sponsor 
avea  pagato  a discarico  del  debitore,  e. r copto copro  quo  depensum  est  (g). 

e)  Nel  sistema  delle  legis  actiones  l’esecuzione  facevasi  sempre  contra  la  persona 
e non  mai  sui  beni.  Una  sola  eccezione  v’era  per  la  pignoris  copio,  la  quale  non 
era  già  data  a'  creditori  privati,  ina  usavasi  in  alcuni  casi  soltanto  che  si  riferivano 
al  servizio  militare,  a'  sacrifizii  e al  tesoro  publico.  Il  creditore  poteva  prendere  di 
per  sé  come  in  pegno  una  cosa  del  debitore,  e questi  non  poteva  liberarla  che  pa- 
gando. Questi  casi  erano  stati  introdotti  alcuni  per  costume  ( de  quibusdam  rebus 
moribus  ) come  quando  il  soldato  è creditore  dello  stipendio,  del  cavallo  o del  prezzo 
ili  foraggi;  ovvero  per  legge  ( de  quibusdam  lege  ) come  il  caso  del  creditore  del 
prezzo  di  una  vittima,  o della  locazione  quando  il  prezzo  era  invertito  a'sacrificii. 

Questa  pignori s copio  non  si  può  chiamare  veramente  azione,  perchè  era  extra 
ius,  e facevasi  anche  in  assenza  del  debitore,  ed  in  giorno  anche  nefasto;  e se  i giu- 
reconsulti l' hanno  appellata  azione  della  legge,  è stato  per  le  paiole  sacramentali 
che  in  essa  si  profferivano. 

2 ) Sistema  delle  forinole — Il  sistema  delle  azioni  della  legge,  come  si  è visto, 
era  una  procedura  supremamente  quiritaria;  i soli  cittadini  romani  poteano  usarne: 
simbolica  e rigorosa  era  tanto,  che  il  cambiamento  d'una  parola  sola  faceva  perdere 
la  lite.  Inoltre  in  essa  dominava  il  principio  assoluto  che  niuno  poteva  agire  per 
mezzo  d' altre  persone,  o vogliam  dire  per  rappresentanti:  ma  ciascuno  doveva  di 
persona  e per  suo  proprio  conto  eseguire  il  rito  e le  parole  consacrate,  tranne  alcuni 
casi  tassativamente  dalla  legge  determinati;  ancora  rigorosamente  era  stabilito  che 
l’ azione,  qualora  fosse  rigettata  per  qualsisia  motivo  anche  per  vizio  di  forma,  era 
estinta,  nè  poteva  giammai  riprodursi.  Da  ultimo  il  termine  e la  decisione  della 
lite  consisteva  sempre  nel  ricuperare  1’  oggetto  della  lite,  o nell’  ottenere  1'  adempi- 
mento degli  obblighi  o nell'  eseguimento  diretto  dell’  oggetto  in  lite  secondo  che 
trattavasi  di  diritti  reali  o di  obbligazioni. 

Questo,  che  già  pareva  duro  al  senso  giuridico  de’ Romani,  allora  che  la  civiltà 
era  ancora  nel  principio , e la  vita  ei  a quella  del  municipio , tanto  più  gravoso 
tornai'  dovea  quando  collo  svolgimento  del  conunercio,  colle  conquiste  nuove  sor- 
sero bisogni  e relazioni  tali,  a cui  mal  poleasi  sopperire  colle  angustie  e le  vuote  for- 
malità dell’  antico  diritto  e dell’  antica  procedura. 

Quindi  gli  sforzi  de’  Romani  sempre  più  crescevano  per  demolire  l’importuno 
sistema  delle  actiones  legis  e del  sacramentimi  in  principal  guisa;  i quali  sforzi  fu- 
rono aiutali  da  diverse  congiunture,  e specialmente  della  creazione  di  una  proce- 
dura più  semplice  e spedita  pe’  peregrini,  quando  vi  fu  necessità  di  eleggere  il  Pre- 
tore peregrino  | practor  peregrinile)  pochi  anni  prima  della  legge  Silia  e Calpurnia, 
che  stabili  1 ultima  delle  legis  actiones , cioè  la  condictio.  Come  dovea  il  Pretore 
peregrino  regolarsi  nel  definire  i rapporti  de’  peregrini  fra  loro  e di  questi  co’  citta- 

ig,  Gai,  test.  4.  20. 
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(lini  romani  ? Qui  non  v’  era  quistione  nè  di  diritto  nè  di  procedura  civile,  nè  eravi 
giudice  civile  scelto  dall’  ordine  dei  senatori,  perchè  i peregrini  non  poteano  a ciò 
in  niun  modo  partecipare:  tutto  dunque  il  processo  dovea  formarsi  dall’  autorità 
{ imperium  ) del  magistrato.  Ed  ecco  in  qual  modo  segui.  Presentatesi  le  parti  in 
iure,  il  magistrato  do]»  avere  intesa  l’esposizione  de’fatti  del  litigio,  sceglieva  i giu- 
dici, che  non  erano  quelli  delle  cause  civili,  ma  i rccupwalores,  nel  numero  di  tre 
o quattro  presi  indistintamente  tra  i cittadini,  o tra  gli  astanti  nel  giudizio.  ( N.  N. 
index  csto.  N.  A’.  rccupcratores  sunto  ).  Quindi  si  lasciava  alle  parti  pei  recupera- 
tola un’  istruzione  scritta,  o una  sentenza  condizionale,  come  la  chiama  il  Savigng, 
ili  cui  indicavansi  nel  modo  anzidetto  i giudici  della  lite,  e si  dava  ad  essi  a verifi- 
care i fatti  esposti,  e sccondochò  questi  erano  veri  o falsi  doveano  condannare  od 
assolvere  (si  paret,  si  non  parct).  Questa  istruzione  scritta  dicevasi  formala  cotte- 
ceptis  verlns.  Ma  poiché  qui  non  si  trattava  di  vedere  se  una  cosa  iure  civili  spet- 
tasse all' attore  o no,  ma  vi  era  solo  un  fallo,  il  quale  poi  eia  dal  magistrato  ele- 
vato a diritto,  era  quindi  bisogno  anzi  tutto,  dopo  l’indicazione  del  giudice,  esporre 
il  fatto  della  quistione  ( designalio  rei  de  qua  agitar).  Cosi  ad  esempio;  NN.  NN. 
recupcratnrcs  sunto:  Si  parct  Aulus  Agcrius  (o  A.  A.),  apud  Numerium  Negi- 
dium  ( o N.  N.  | mensam  argenleam  deposuisse,  camquc  dolo  malo  Numerii  Negi- 
dii  Aulo  Agerio  reddilam  non  esse.  Il  nome  di  Aulo  Agerio  ( il  ricco  che  reclama  ) 
dovasi  all'attore;  quello  di  Numerio  Negidio  ( colui  che  è obbligato  a pagare  e nega 
di  farlo  ) davasi  al  convenuto.  Questa  era  l’ esposizione  del  fatto,  che  i giudici  ilo- 
veano  verificare,  c secondo  cui  il  magistrato  dava  loro  facoltà  di  condannare  o assol- 
vere. Questa  facoltà  potea  essere  determinata  e fissata  dallo  stesso  magistrato;  o 
pure  stava  totalmente  ad  arbitrio  del  giudice;  od  era  fino  ad  un  dato  punto  ( maxi- 
mum ) stabilito  dal  magistrato.  Quindi  la  seconda  parte  della  formola,  che  poteva 
essere  di  tre  maniere  pe'  tre  casi  sopra  delti:  1.®  A7.,  A’.  Ao.  Ao.  sextertium  decem 
milia  condannato;  si  non  parct  absolvilo.  2.®  quanti  ea  rcs  erit,  tantam  pccuniam 
N.  A'.  Ao.  Ao  condannalo;  si  non  parct  absolvilo.  3.®  N.  N.  A.  A duntaxat  X mi- 
lia condannato;  si  non  parct  absolvilo.  Questa  forinola  composta  di  due  parti  di- 
cevasi in  factum  conccjita , ed  ei  a la  sola  che  potea  essere  originariamente  data  a’pe- 
regrini,  che  non  aveano  la  capacità  e l’esercizio  del  diritto  civile.  Quando  poi  si  ap- 
plicò a’  cittadini  le  si  vennero  ad  aggiungere,  come  vedremo,  altre  due  parti. 

Di  tal  fatta  era  la  procedura,  che  i Romani  nei  primi  anni  del  VI.  secolo  usa- 
vano nelle  loro  relazioni  co'peregrini,  procedura,  come  vedesi,  più  semplice  e adat- 
tabile facilmente  alle  innovazioni  e al  progressivo  svolgimento  della  civiltà.  Poco 
tempo  dopo  nacque  il  bisogno  di  spogliare  1'  aclio  sacramenti  dell’  ultima  specie  di 
obbligazioni,  costituendo  l’ altra  azione  per  coiulictionem.  Ma  non  era  questo  nem- 
meno sufficiente  a’  bisogni  della  civiltà;  c i Romani  cominciarono  non  per  legge  ma 
per  forza  di  consuetudine  a dimandare  la  forinola  anche  nelle  relazioni  tra  cittadini 
e cittadini.  Ma  questo  era  difficile  e non  regolare,  imperocché  standovi  il  diritto  ci- 
vile, e la  procedura  conforme,  ogni  innovazione  di  tal  fatta  era  illegale.  Lamento 
de’ Romani  era  riguardo  ai  diritto  feconda  d’ infiniti  ripieghi. 

I Pretori  cercarono  di  accomodare  la  novella  procedura  all'antica  nel  modo  se- 
guente. 

Si  è detto  già  come  nell’  azione  per  sacramenlum  il  deposito  non  era  più  reale, 
ma  consisteva  in  una  solenne  obbligazione,  che  i mallevadori  faceano  verso  il  Pre- 
tore per  lo  Stato:  la  quale  dalle  paiole  : Spondcsne  ? Sporuleo;  fu  detta  sponsio. 
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Questa  fu  come  ponte  di  passaggio  dalia  antica  procedura  alla  nuova.  Le  parti  si  ob- 
bligavano non  più  verso  il  Pretore  ma  1'  una  verso  1'  altra  ad  una  somma  di  danaro 
se  i fatti  del  litigio  erano  veri  o no;  l’ obbligazione  dell'  attore  dicevasi  spollaio  | da 
spondere),  quella  del  convenuto  reslipulatio  (da  restìpulari). Era  in  somma  una  spe- 
cie di  scommessa,  che  serviva  come  base  della  formola,  clic  il  Pretore  dava  loro;  e 
su  questa  scommessa  dovea  il  giudice  decidere;  in  modo  che  chi  la  vinceva  o per- 
deva, vinceva  o perdeva  eziandio  la  lite. 

La  forma  dunque  della  scommessa  o stipulazione  | che  era  iure  civile  ) serviva 
di  fondamento  alla  decisione  del  giudice;  ma  la  materia  era  la  condizione  di  questa 
stipulazione,  cioè  la  vcrilà  o falsità  dei  fatti  allegali.  Questa  sqioitsio  alle  volte  era 
penale,  alle  volte  solamente  pregiudiziale.  Litigare  colla  prima  dicevasi  ceriate  mini 
pcriculo,  colla  seconda  sine  periculo.  Ciò  dapprima  era  fissalo  dal  magistrato,  ma 
in  seguito  fu  lasciato  in  facoltà  delle  parti.  La  provocazione  alla  sponsio  era  fatta 
sempre  dall'  attore. 

La  formola  che  si  dava  in  seguito  della  sponsio,  non  poteva  essere  più  sempli- 
cemente quella  in  factum  concepta;  perchè  trattandosi  di  cittadini  romani,  poteano 
sorgere  vere  questioni  di  diritto  civile  sì  di  obbligazioni  come  di  proprietà;  e per 
conseguenza  la  quislione  da  proporre  nella  formola  non  dovea  esser  più  un  semplice 
fatto,  al  quale  il  Proloro  adattava  una  decisione  in  virtù  del  suo  potere,  ma  una 
vera  quislione  di  diritto  civile.  Per  esempio:  Quid  quia  ob  cani  rem  JV.  N.  Ao.  Ao. 
dare  farcre  oportet;  ovvero  si  porci  N.  N.  Ao.  Ao.  sextertium  dcccm  india  dare 
oporlere,  oppure  si  parel  hominem  ex  iure  qnirilium  Aulì  Agerii  esse. 

In  fatti  queste  sono  tante  quistioni  di  Diritto  civile.  Gaio  dice  chiaramente  che 
in  queste  formole  de  iure  quacritur,  onde  il  nome  loro  dato  di  forinole  in  ius  con- 
ceptac.  Ma  la  quislione  di  diritto  non  poteva  esser  posta  cosi  simpliciter  senza  al- 
cuna indicazione  del  fatto  del  litigio;  quindi  la  necessità  di  una  parte  preliminare 
destinata  a tale  uopo.  E così  la  formola  che  pei  peregrini  avea  sole  due  parti,  pe'cit- 
tadini  n’ebbe  tre:  Quella  che  indica  il  fatto  ( dcmonslratio),  quella  che  pone  la  que- 
stione di  diritto  {intendo)  c quella  che  esprime  la  decisione  del  giudice  {condanna- 
Ito).  La  forinola  in  factum  coneejila  avea  solo  la  dcmonstralio  e la  condemnatio. 
Ecco  ad  esempio  le  due  formole  messe  a confronto  fra  loro: 


1.  Actio  in  factum  concepta 
fi.  fi.  ludex  exio:  Si  parti  A.  A.  apud  fi. 
fi.  mcnsam  argenteam  deposuissc,  eamque 
dolo  malo  fiumerii  fiegidii  Ao.Ao.  redditam 
non  esse;  guanti  ca  rei  crii,  tantam  pecu- 
ninni  fi.  N.  Ao.  Ao.  condoninolo,  n*  non  pa- 
rel absolvito. 


2.  Actio  in  ius  concepta 
fi.  fi.  ludex  etto.  Qtiod  A.  A.  apud  \.  fi. 
mensam  argentatili i deposuit,  qua  de  re  agi- 
tur;  quid  quid  ob  eam  rem  fi.  fi.  Ao.  Ao. 
dare  facete  oportet  ex  fide  bona  «tu»:  index 
fi.fi.  lo.  Ao.  condemnato,  n iti  resi  itimi,  si 
non  parel  ubich  ilo. 


Oltre  a queste  tre  parli  oravi  un’  altra,  colla  quale  commettevasi  al  giudice  di 
aggiudicare  a ciascuno  de’  litiganti,  quello  clic  gli  si  apparteneva  dell'  obkietto  in 
comune.  Questa  è i’  adiudicatio;  che  esprimessi  così:  qitanlum  adiudicari  oportet, 
iudex  litio  adittdiaalo;  ed  era  ammissibile  nelle  sole  azioni,  che  aveano  per  scopo 
la  divisione  giudiziaria  di  un  obbietto;  cioè  nell'actio  communi  dividundo,  famiiiae 
erciscundae,  ftnium  regundoruin. 

Cosi  la  forinola  dalla  sua  semplicità  primitiva,  allorché  era  adoperala  nelle  re- 
lazioni de’  pellegrini , passò  ad  avere  le  quattro  parti,  che  abbiamo  assegnate , nella 
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sua  applicazione  a'ciltadini.  Se  non  che  la  forinola  in  factum  conccpta  si  adoperò 
anche  in  appresso  in  tutti  i casi,  ne’ quali  la  pretensione  dell’attore,  non  potendo  es- 
ser fondata  sul  ius  civile,  ma  soltanto  sulla  tulliane  praetoris,  la  quislione  di  diritto 
sarebbe  stata  rigettata  dal  giudice. 

Coll’applicazione  del  sistema  formolario  a’ciltadini,  si  estese  anche  a questi  l’uso 
de'Ricuperatori;  come  pure  il  principio  che  ogni  condanna  dovea  essere  pecuniaria. 
Quest’applicazione  fu  fatta  prima  in  forza  di  consuetudine,  c vigendo  ancora  il  siste- 
ma delle  legis  actiones;  ma  dopo  circa  10  o 80  anni  della  creazione  del  pretore  pe- 
regrino venne  la  legge  Aebulia , la  quale  in  certa  guisa  sancì , e regolò  legislativa- 
mente questo  stato  ili  cose.  Le  azioni  della  legge  per  iudicis  postidationem  e per 
condiciìoncni  furono  radicalmente  abolite,  e vi  furono  sostituite  le  formole.  L ’actio 
sacramenti  col  collegio  centumvirale  si  mantenne  per  le  questioni  di  stato,  di  pro- 
prietà quiritaria  e di  eredità;  ma  nella  pratica  i cittadini  erano  in  libertà  di  ricorrere 
anche  in  questi  casi  all’uso  delle  formole,  che  col  mezzo  delle  sponsiones  erano  state 
adattate  anche  a queste  materie  di  diritto. 

Le  formole  che  i cittadini  facevansi  ad  impetrare  dal  Pretore,  erano  per  lo  più 
indicate  nell'album,  che  si  esponeva  nel  fòro, 

I cittadini  che  reclamavano  sceglievano  le  forinole,  che  loro  bisognavano,  e vi 
faceano  tutte  le  modificazioni  che  la  natura  della  lite  richiedeva;  quindi  il  Pretore 
attribuiva  la  forinola  definitivamente  compilata.  Il  che  si  diceva  per  rispetto  al  ma- 
gistrato indulgere,  permittere , tribuere  actioncm;  per  rispetto  alle  parli,  actioncm 
impetrare,  aclionis  impetratio.  Sebbene,  data  la  formola,  non  più  facessero  bisogno 
i testimoni,  perchè  tutti  i fatti  erano  certificati  per  iscritto,  pure  la  chiusura  del  di- 
battimento in  iure  dicevasi  ancora  litis  contestali!) , per  indicare  che  la  lite  era  ini- 
ziata e dovea  portarsi  alla  decisione  del  giudice. 

Atti  in  iudicio  — Chiuso  il  dibattimento  in  iure,  le  parti  andavano  dal  giudi- 
ce , il  quale  dovea  appurare  i fatti,  che  il  Pretore  indicava  per  la  condanna  od  asso- 
luzione /s iparct,  si  non  paretj.  Le  parti  assistite  da' loro  oratore s e patroni  esibi- 
vano ciascuna  dal  canto  suo  tutt’i  varii  mezzi  di  pruova  ammessi  dalia  legge;  e dopo 
la  probatio  e l’altcrcalio  delle  parti  il  giudice  decideva  la  lite  secondo  il  suo  convin- 
cimento. La  decisione  del  giudice  dicevasi  sententia.  Questa  è obbligatoria  per  le 
parti,  sottomettendovisi  le  quali,  la  cosa  è finita;  altrimenti  esse  dovranno  ritornare 
dinanzi  al  magistrato,  che  la  farà  eseguire  per  forza. 

Quando  vigeva  il  sistema  delle  legis  actiones , come  non  vi  avea  nessuna  istru- 
zione scritta  pel  giudice , le  parli  venute  innanzi  a lui  facevano  un  sunto  della  qui- 
stionc  trattata  avanti  il  magistrato;  il  che  dicevasi  collodio  causae.  Dopo  di  che  ve- 
nivano le  pruove  e la  sentenza  del  giudice. 

3 ) Exlraordinaria  indivia  — Durante  l'ordo  iudiciorum  privatorum  , cioè  al 
tempo  che  il  processo  dividessi  ne’ due  momenti  in  iure  e in  iudicio;  i magistrati  in 
forza  del  loro  imperìum  decidevano  spesso  da  loro  stessi  le  questioni  senza  rinviarle 
a'  giudici  : questi  atti  chiamavansi  extraorcUnariae  cognitiones,  perchè  i magistrati 
prendevano  indagini  del  fatto  da  loro,  e davano  una  decisione.  Questi  casi  che  nel 
detto  sistema  erano  eccezioni,  divennero  frequentissimi  al  tempo  degl’  imperatori 
che  al  governo  libero  aveano  sostituito  un  impero  assoluto  ed  arbitrario;  e finalmen- 
te per  legge  di  Diocleziano  (anno  294  dopo  G.  C.)  l’ extraordinaria  coijnilio  fu  sosti- 
tuita all’antico  orde  iudiciorum  privatorum,  che  rimase  quindi  abolito.  D' allora  in 
poi  i giudizii  furono  tutti  straordinarii  e detti  exlraordimria  iudicia. 
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fn  questa  procedura  novella  la  giustizia  era  amministrata  da  ufficiali  imperiali, 
in  diversi  gradi  e dipendenze  fra  loro,  che  sottostavano  tutti  all’  imperatore  come 
giudice  supremo,  al  quale  in  molti  casi  erano  proposte  le  questioni  giudiziarie  ora 
per  appello  ora  per  richiesta  delle  parti. 

11  processo  s’ introduceva  non  più  colla  in  ius  vocalio,  ma  col  libello  fUbeUum 
conventionisj,  e la  citazione.  Le  parti  o i loro  rappresentanti  presentatisi  il  giorno 
stabilito  dinanzi  al  giudice  esponevano  il  fatto  in  questione  più  diffusamente  e circo- 
stanziatamente. L’esposizione  dell’attore  dicevasi  narratio,  quella  del  convenuto  re- 
sponso, conlradiclio.  Tutto  questo  poi  formava  la  litis  contestano  nella  procedura 
extraordinaria.  Appresso  venivano  regolarmente  le  prove  e in  ultimo  la  sentenza 
del  giudice,  che  chiudeva  il  giudizio. 

11. 

Prescrizione  dell'  azione. 

( S.  87.  p»g.  22!)  ). 

Fu  questo  istituto  per  lungo  tempo  affatto  sconosciuto  nel  dirit  to  romano,  e so- 
lamente quando  i pretori  ebbero  facoltà  d'introdurre  novelle  azioni,  queste  ebbero 
una  naturale  condizione  di  esistenza  in  quanto  che  ebbero  la  durata  di  un  anno  /in- 
tra annuo  iudicium  dabo ).  Il  carattere  di  coleste  azioni  pretorie  fu  per  questo  una 
eccezione  rispetto  alle  altre  azioni  che  non  si  prescrivevano  mai. 

Dopoché  fu  veduto,  quantunque  in  via  di  eccezione,  possibile  che  un’azione  po- 
tesse avere  una  durala  stabilita,  ed  indi  finire,  l'istituto  della  prescrizione  fu  esteso 
ad  altre  azioni  civili.  Esso  prese  una  forma  quasi  generale  nella  longi  lemporisprae- 
scriptio,  e specialmente  fu  applicalo  nelle  azioni  di  proprietà  e nei  iura  in  re  aliena 
dette  azioni  reali  speciali,  cosicché  esse  dovevano  prescriversi  in  10  e secondo  i casi 
in  20  anni,  quando  il  possessore  trovasi  nelle  condizioni  di  usucapione  ossia  con  giu- 
sto titolo  e buona  fede.  Sotto  Costantino  la  prescritlibilità  fu  estesa,  in  guisa  che  in 
mancanza  del  titolo  e della  buona  fede  fu  ammesso  un  tempo  più  lungo  di  .‘IO  a 40 
anni  per  render  prescritta  l’azione.  Fino  a questo  tempo  cosi  rimase  l’istituto  della 
prescrizione, c le  azioni  personali  continuarono  ad  avere  il  carattere  di  perpetue  nel- 
lo stretto  significalo  della  parola. 

Teodosio  II.  ( nell' an.  424  j fu  il  primo  ad  estendere  la  prescrizione  a tutte  le 
azioni.  Egli  ordinò  adunque  che  tutte  quelle  azioni,  nelle  quali  non  era  applicata  an- 
cora la  prescrizione,  fossero  prescrittibili  dopo  il  corso  non  interrotto  ili  30  anni.  Se- 
condo il  tenore  di  questa  legge  adunque  non  solo  le  azioni  in  rem  speciales,  ma  an- 
cora la  hereditalis  pelitio,  e ciò  che  più  monta  tutte  le  azioni  in  personam  furono 
soggette  a prescrizione,  tranne  Vactio  finium  regundorum  e l’azione  ipotecaria;  una 
sola  limitazione  fu  messa  a questa  legge  di  un  valore  generale,  clic  il  tempo  della 
prescrizione  doveva  incominciare  a correre  almeno  10 anni  dopo  la  pubblicazione  di 
essa:  legge  transitoria  che  terminò  di  aver  vigore  al  tempo  di  Giustiniano. 

A questa  legge  segue  quella  di  Anastasio,  il  quale  estende  a 40  anni  la  prescri- 
zione di  quelle  azioni  non  soggette  fino  a quel  tempo  a prescriversi:  si  comprese  in 
questa  legge  l'aedo  finium  regundorum. 

Giustiniano  riunì  queste  leggi  in  una  sola  costituzione  ( S-  87  (85) , nella  quale 
accettò  il  principio  generale  della  prescrizione  di  30  anni, eccettuando  solamente  la 
ipotecaria. 
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IH. 

Eccezioni. 


( g.  sa.  pag.  239  ). 

La  parola  cxceplio  è nei  fonti  confusa  con  praescriplio,  cosi  che  senza  errore  si 
può  scambiare  luna  per  l'altra  (a).  Per  mezzo  delle  istituzioni  di  Gaio  ci  è stato  pos- 
sibile conoscere  1'  origine  di  queste  espressioni.  Nell’antico  processo  quando  eran 
necessarie  alcune  limitazioni  alla  inlenlio,  ed  alla  condemnatio,  esse  erano  accettate 
nella  formola  e scritte  innanzi  alla  intendo,  e pel  luogo  che  occupavano  presero  na- 
turalmente il  nome  di  praescriplio . Alcune  di  queste  limitazioni  eran  messe  in  inte- 
resse dell'  attore  ed  accettate  nella  formola  a sua  istanza;  altre  eran  messe  in  inte- 
resse e ad  istanza  del  reo  convenuto,  solo  queste  ultime  erano  vere  eccezioni,  ed 
eccezionalmente  erano  scritto  prima  , giacché  la  maggior  parte  di  esse  venivano 
scritte  dopo  lu  inlenlio  (li) . Questo  stato  di  cose  cambiò  più  tardi  in  quantochò  le  li- 
mitazioni utili  all’attore  furono  messe  innanzi  alla  inlenlio;  mentre  quelle  favorevoli 
al  convenuto  furono  scritte  dopo  la  formola;  e quelle  che  pel  loro  antico  posto  [(orla- 
vano il  nome  ili  jrraescriptiones,  mantennero  questo  nome,  e cosi  praescriplio  fu  si- 
nonimo di  cxceplio. 

Quando  Yordo  iudiciorum  jmvatorum  fu  abolito,  mancando  le  formole  non  si 
potette  più  scorgere  quale  delle  eccezioni  fosse  scritta  prima  o dopo,  cosicché  deve- 
si  tener  l'ermo  questo  principio:  adoperasi  sempre  la  parola  exceptio  per  quelle  li- 
mitazioni favorevoli  al  convenuto  che  originariamente  erano  scritte  dopo  la  forino- 
la: cosi  la  doli  c la  rei  iudicalae  exceptio; mentre  la  fori  o lemporis praescriplio  era 
originariamente  scritta  prima.  Comunemente  poi  inlendesi  con  l'espressione  prae- 
scriplio l' istituto  della  prescrizione,  e con  la  parola  exceptio  quel  diritto  del  conve- 
nuto che  si  oppone  all’azione  dell’ attore. 

(«)  T.  D.  (4L  1.)  rubrica;  — !..  12.  ile  dir.  lemp.  pracs.  (44.  3.) — L.  8.  12.  C.  de  eicepl. 
(8.  30.)  — I..  91.  de  solul.  (40.  3.).  — !..  29.  pr.  de  eie.  rei  iud.  (44.  2.).  — !..  23.  deexcepl. 
(44.  I.). 

li.  Gai.  Inst.  IV.  g.  130-137. 
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PARTE  SPECIALE 


LIBRO  n. 

Diritti  di  famiglia. 


CAPITOLO  I. 

DEL  MATRIMONIO 

§.  104. 

I.  Del  matrimonio  In  generale. 


T.  Inst.  de  nuptiis  (1.  IO.). — D.  de  rito  nnpUarum  (23.2.  );—  de  divertii*  et  repu- 
dii*  ( 24.  2.  ); — Cod.  de  nuptiis  ( 3.  4.  );—  de  incestis  et  inotilibus  nuptiis  ( S.  S.  ):  — 
de  interdicto  matrimonio  inler  pupitlam  et  tutorem  scu  cnralorem  fìliosque  eorum 
( 3. 6.  ):— si  qoacunque  praeditus  po testate  vel  ad  eum  pertinenles  ad  suppositarum  iu- 
risdictioni  suae  adspirare  tentaverint  nuptias  ( 3.  7.  ):— si  nuptiae  ci  rescripto  petan- 
tur  ( 3.  8.  ):  — de  repndiis  et  iudicio  de  moribus  sublato  ( 5.  17.  ). 

II  matrimonio  è la  indissolubile  unione  sessuale  dell’  uomo  e della 
donna  per  vivere  la  più  perfetta  vita  comune  (a). 

1 ) Il  matrimonio  dei  Romani  secondo  questa  definizione  è il  risul- 
tato dell’antico  matrimonio  civile  temperato  dalle  forme  più  libere  del  di- 
ritto delle  genti-,  difatti  non  è una  relazione  meramente  materiale  e civile 
in  quanto  che  riceve  la  legittimità  da  un  modo  di  celebrazione  determinalo 
nelle  leggi  e fatto  tra  determinate  persone;  ma  è una  relazione  naturale 
morale  e civile,  poiché  contiene  il  fondamento  naturale  della  unione  ses- 
suale , un  elemento  morale , avendo  il  carattere  del  matrimonio  natu- 


(«}  Mod.  L.  1.  de  rilu  nupl-  Nuptiae  suot  eouiunctio  maria  et  feminae,  et  consertimi! 
omois  vitae,  divini  et  humani  iuris  communicatio. — g.  Inst.  de  patr.  potesl.  (1.9):  Nuptiae  au- 
tera  sive  mairimonium  est  viri  et  mulieris  coniunctio,  individuam  vitae  consuetudinem  conti- 


— 301  — 


§.  105. 


li.  Degli  sponsali. 

T.  0.  de  sponsalibus  23.  1 ): — T.  C.  de  sponsalibus  cl  arrliis  (5.  1 ):  — Si  rector 
provinciae  (3.  2 ):  — de  sponsalitiis  ( S.  3 ). 

Intendiamo  per  sponsali  la  solenne  promessa  di  futuro  matrimonio 
l'atta  vicendevolmente  dall’  uomo  e dalla  donna.  Perchè  fossero  valida- 
mente celebrati,  non  è come  nell'antico  diritto  necessaria  la  stipulazione, 
ma  è sufficiente  il  mutuo  consenso.  Tutti  coloro,  i quali  hanno  facoltà  di 
conchiudere  il  matrimonio,  hanno  ancora  diritto  agli  sponsali;  e però 
gl’  impedimenti  dell'  atto  definitivo  di  matrimonio  valgono  anche  per  gli 
sponsali,  tranne  gl’  impedimenti  transitorii;  ma  tra  il  tutore  e la  pupilla, 
quantunque  vi  sia  solamente  un  impedimento  transitorio,  gli  sponsali  non 
possono  aver  luogo  (a).  È poi  indispensabile  il  consentimento  del  padre 
sempre  che  questo  è richiesto  per  la  celebrazione  del  matrimonio;  quelli 
che  sono  ancora  sotto  la  patria  potestà  non  possono  contrarre  validi  spon- 
sali senza  il  consenso  di  coloro  alla  potestà  de’  quali  sono  sottoposti;  anzi 
colui  che  esercita  siffatta  potestà  può  celebrare  gli  sponsali  pe’  suoi  sog- 
getti (b). 

1 ) Gli  sponsali  hanno  nel  diritto  romano  un  carattere  puramente  mo- 
rale; essi  non  danno  azione  di  sorta  alcuna  per  insistere  alla  celebrazione 
del  matrimonio.  Sola  punizione  è l'infamia  per  colui  che  contrae  due  spon- 
sali, o semplicemente  gli  sponsali  mentre  è legato  in  matrimonio.  Dn  al- 
tro importante  effetto  pel  diritto  è che  gli  sponsali  sono  il  fondamento  del 
futuro  matrimonio,  poiché  fanno  testimonianza  dcWaffectio  marilalis  eh  e 
requisito  essenziale  per  1’  esistenza  del  matrimonio.  La  scienza  ha  voluto 
sempre  più  dare  un  carattere  giuridico  agli  sponsali  considerando  come 
moglie  la  sposa,  e come  matrimonio  gli  sponsali;  così  la  legge  Cornelia  de 
parricidiis  ha  considerato  l’omicidio  avvenuto  tra  sposo  e sposa  come  tra 
marito  e moglie:  come  ancora  è comune  opinione  di  considerare  i figliuoli 

(a)  L.  1-6.  15.  h.  t.  Fioretti.  I,.  1.  Sponsalia  sant  mcntio  et  repromissio  nnptisrum'fulu- 
rarum — L.  2.  eod.  Vip.  Sponsalia  antem  dieta  sant  a spondendo,  nam  moria  fuit  veteribus 
slipulari  et  spondere  sibi  usores  futura».  — L.  4.  pr.  eod.  Idem.  Sufficit  nudus  consensus  ad 
conatiluenda  sponsalia.  — L.  13.  Modest.  Tutor  Tartara  pupillam  suam  nec  ipso  mure  in  du- 
cere, nec  lìtio  suo  in  matrimonio  adiungere  potest;  scias  tamen,  quod  de  nuptiis  traclamus, 
et  ad  sponsalia  perlinerc. 

(b)  L.  7.  8.  1.  eod.  Paul.  In  sponsalibus  elianti  consensus  eorum  exigendus  est,  quorum 
in  nnptiis  desideratur;  inlelligi  tamen  semper  filine  pa treni  consentire, nisi  evidonler  dissentisi, 
lulianus  scribit.  — L.  10.  11.  eod. 
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nati  in  questa  relazione  come  nati  di  un  legittimo  matrimonio  e j>or  con- 
seguenza come  figli  legittimi. 

Al  difetto  di  mezzi  costrettivi  per  obbligare  alla  celebrazione  del  ma- 
trimonio colui  che  si  era  obbligalo  per  mezzo  degli  sponsali,  si  supplì  con 
la  introduzione  dell’  arrba  sponsalitia,  specie  di  pena  per  colui  che  non 
voleva  adempire  agli  obblighi  contratti.  Essa  veniva  immediatamente  re- 
stituita appena  celebrato  il  matrimonio;  ma  se  questo  non  veniva  a fine, 
bisognava  badare:  se  ciò  avveniva  per  colpa  di  chi  la  diede,  non  si  poteva 
da  lui  domandare;  se  per  colpa  di  colui  che  la  riceveva,  questi  doveva 
semplicemente  restituirla  se  minorenne,  ma  qualora  fosse  maggiorenne 
dovea  a quella  aggiungere  una  somma  eguale  (c). 

2 ) In  caso  che  fosse  intervenuta  una  donazione  da  parte  a parte, 
non  seguendo  il  matrimonio,  la  donazione  doveva  esser  restituita,  perchè 
quando  si  faceva,  era  sottintesa  la  condizione:  se  il  matrimonio  si  effettue- 
rà. Se  questo  non  viene  ad  effetto  per  colpa  dello  sposo,  la  donazione  non 
può  esser  rivoeata;  se  per  morte  di  lui,  allora  bisogna  veder  e:  se  le  cose 
furono  donate  osculo  interveniente  o no;  nel  primo  caso  la  donazione  non 
può  esser  rivoeata  che  per  metà,  nel  secondo  sarà  nulla  e quindi  le  cose 
donate  dovranno  esser  restituite  agli  eredi  (d). 


S-  106. 

III.  Degl'  Impedimenti  matrimoniali. 


La  facoltà  di  contrarre  un  valido  matrimonio  detta  dai  romani  con- 
nubium , poteva  mancare  ad  alcune  persone  o assolutamente  o relativa- 
mente. 

1 ) Manca  il  connubium  assolutamente: 

a ) ai  castrati  per  la  impossibilità  naturale  di  ottenerne  lo  scopo  (a); 


(c)  n.  ».  c.  h.  t.  ( ».  1.  ). 

(d)  L.  1».  16.  C.de  donai,  anlc  nupt.  (».  3.).  Conti.  Si  a sponso  rebus  sponsae  donalis,  in- 
terveniente osculo,  anlc  nuptias  hunc  vel  illam  mori  contigeril, dimidiam  parici»  rerum  dona- 
tami» ad  superstite»!  pertinere  praecipitnus,  dimidiam  ad  defuncti  vel  defunrtae  heredes,  cu- 
iuslibel  gradus  sinl,  et  quocunque  iure  successerinl,  ut  donalio  stare  prò  parte  media,  et  «ohi 
prò  parte  media  videatur;  osculo  vero  non  interveniente,  sive  sponsus  sire  sponsa  obierit.  to- 
tem infirmari  donationem,  et  donatori  sponso  vel  heredibus  eius  restituì.  Quod  si  sponsa,  in- 
terveniente vel  non  interveniente  osculo,  donationis  litulo  (quod  raro  accidit)  fuerit  aliquid 
sponso  largita,  et  ante  nuptias  hunc  vel  illam  mori,  contigeril,  omni  donatione  infirmala,  ad  do- 
natricem  sponsam,  sivc  eius  successores  denaturimi  rerum  dominium  transferatur. 

(a)  T.  C.  de  eunuchis  (V.  42.).  — L.  39.  g.  1.  de  iur.  dot.  (23.  3.).  l'tp.  Si  spadoni  mulier 
nupserit,  dislinguendum  arbitror,  castratus  fuerit,  nccne,  et  in  castralo  dicas  dotem  non  esse, 
in  eo,  qui  castratus  non  est,  quia  est  matrimonium,  et  dos  et  dotis  actio  est. 
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, b ) agl’ impuberi  per  difetto  di  età  (b); 

c ) ai  furiosi  e mentecatti  per  mancanza  di  ragione; 

d ) a coloro  che  fanno  voto  di  castità  (c); 

e ) pel  vincolo  matrimoniale  a coloro  che  sono  già  congiunti  con  al- 
tra persona  (d); 

f ) alla  vedova  prima  che  termini  l’anno  del  lutto;  ed  alla  ripudiata 
per  adulterio,  che  non  può  rimaritarsi  mentre  vive  il  marito  (e). 

2 ) Manca  il  connubio  relativamente  : 

a ) per  parentela  naturale  tra  fratelli  e sorelle,  e tra  quelle  persone 
fra  cui  v’è  un  respeclu s parentelae  (f); 

b } per  parentela  civile  tra  il  padre  adottivo  e la  figlia  adottiva  anche 
terminato  il  legame  di  adozione;  cosi  pure  tra  il  padre  adottivo  e la  ve- 
dova del  figlio  adottivo,  e tra  questo  e la  vedova  del  primo  (g).  Parimente 
è vietato  il  connubio  tra  il  figlio  adottivo  e gli  ascendenti  e discendenti 
del  padre  adottivo,  ma  questo  divieto  è circoscritto  alla  durata  dell’ado- 
zione (h); 

c ) per  affinità  tra  le  persone  in  linea  retta  e collaterale  (i); 

d ) finalmente  per  la  tutela  tra  il  tutore  e la  pupilla,  ovvero  tra  que- 
sta ed  i figli  del  tutore  o curatore:  eccetto  quando  sono  stati  dati  i conti  o 
è trascorso  il  tempo  della  restituzione  in  intiero  (k). 

(b)  Pr.  Inst.  de  nupt.  (1. 10.).  Iustas  aulcm  nuptias  inter  se  cires  Romeni  conlrthunt,  qui 
serundum  praecepta  legum  coeunt,  masculi  quidem  puberis,  feminae  ameni  viripotenles , sire 
patresfamiiias  sint,  sive  filiifamilias,  dum  lamen  fìliifainilias,  et  consensum  habeant  parentum, 
quorum  in  potestate  sunt. 

'e)  L.  45.  C.  de  episc.  et  cler.  (1.  3.).  — Nov.  5.  c.  8.  — Nov.  6.  c.  1.  g.7. 

(d)  L.  2.  C.  de  incesi,  et  inul.  nupt.  (5.  8.).  — Ved.  fi.  21.  not.  (i). 

le)  L-  1.  lt.  §.  1.  de  bis  qui  not.  inf.  [3.2.). — Ved.  g. 21. not.  (z) — L.2G.  de  R.N.  (23.  2.). 
Mode».  Reas  aduilcrii  factas  ncc  ante  damnationem  vivente  marito  uiores  duci  posso.—  !..  29. 
g.  1.  ad  leg.  lui.  aduli.  (48.  5.). 

(f)  g.  1.  2.  3.  4.  Inst.  de  nuptiis  ( 1.  10.  ).  — L.  17.  g.  2.  Gai,  Amitam  quoque  et  mater 
tenni,  ilem  magnani  quoque  amitam,  et  materteram  magnani  prohibelur  uzorem  ducere,  quam- 
vis  magna  amila  et  matertera  quarto  gradu  sunt.  — 1..53.  de  rit.  nupt.  (23.  2.J.  Gai.  Nupliae 
ronsistere  non  possunt  inter  cas  personas,  quae  in  numero  parentum  liberorumve  sunt,  sive  pro- 
airoi,  sive  utlerioris  gradus  sint,  usque  ad  inflnitum. 

(8)  8-  1.  Inst.  de  nuptiis  (1.  10.).  — !..  14.  pr.  g.  1.  de  ritu  nupt.  (23.  2.  .Paul.  Item  si 
quia  filium  adoptaverit,  utorem  eiusdem,  quae  nurus  loco  est,  ne  quidem  post  emancipatiooem 
tilii  ducere  poteri!,  quoniam  aliquando  nurus  ei  fuit. 

(h)  g.  2.  Inst.  eod.—  L.  17.  cod.  Gai.  Per  adoptionem  quaesita  fratcrnitas  eousque  impe- 

dii nuptias,  donec  manet  adoptio;  ideoque  cam,  quam  pater  meus  adoptavit,  et  cmanripavil. 
poterò  uiorem  ducere;  acque  et  si  me  emancipato  illam  in  potestate  relinueril.poterimus  iungi 
matrimonio.— L.  55.  g.  l.eod Vcd.anc.  g.  9.  Inst.de  nupt.  (1.10.).— !..  15.de  R.N.  (23.  2.). 

(i)  L.  5.  C.  de  incesi,  et  inut.  nupt.  (5.  5.).  V aleni.  Theod.  et  Arcad.  Fratria  uzorem  du- 
oendi  vel  duabus  sororibus  coniungendi  penitus  licentiam  submovemus,  nec  dissoluto  quocun- 
que  modo  coniugio.  — L.  8.  9.  eod. 

(U)  L.  30.59.  00.  g.  8.  !..  02.  g.  2.  !..  04.  g.  1.  !..  00.  07.  pr.de  rii.  nupt.  (23.  2.).  Trypli, 
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e ) è vietato  il  matrimonio  tra  Ebrei  e Cristiani  {1}-, 
f ) per  delitto  è impedito  il  matrimonio  tra  l’adultero  e l’adultera,  tra 
il  rapitore  e la  rapita  (m); 

g)  un  impiegato  civile  non  poteva  contrarre  matrimonio  con  una  don- 
na della  provincia  in  cui  esercitava  il  suo  ufficio:  salvo  se  prima  di  dive- 
nire impiegato  dello  Stato  avesse  con  quella  celebrato  gli  sponsali  (n); 

h ) finalmente  pel  sacramento  del  battesimo  era  proibito  il  matrimo- 
nio tra  il  padrino  e la  figlioccia  (o). 


§.  107. 


IV.  Delle  conseguente  del  matrimoni»  in  riguardo  alle  persone. 

Il  matrimonio,  che  nel  novissimo  diritto  si  contrae  col  semplice  con- 
senso, apporta  i seguenti  effetti  riguardo  alle  persone.  La  moglie  prende 
lo  stato  ed  il  domicilio  del  marito,  ritenendolo  anche  dopo  la  morte  di  lui 
finché  non  passa  a seconde  nozze  (a).  Ella  deve  continuamente  seguire  il 
marito,  e però  questi  ha  contro  colui,  che  impedisce  alla  moglie  di  com- 
piere questo  dovere,  l’interdetto  de  uxore  exkibenda  ac  ducendo  (b). Il  ma- 
rito è sempre  il  protettore  della  moglie,  e nel  processo  si  considera  sem- 
pre come  il  procuratore  di  lei  (c):  egli  ha  diritto  d’intentare  in  nome  pro- 
prio Tacito  iniuriarum,  per  le  ingiurie  fatte  alla  moglie  (d).  La  unione  in- 
tima che  scende  dal  matrimonio  esclude  l’azione  penale  ed  infamante  tra 


Non  solum  vivo  nitore,  scd  et  post  mortem  eius  iìlius  tutoria  ducere  uiorem  probibetur  cani, 
cuios  lolelae  ratinili  obstrictos  pater  fuil.  Nce  puto  interesse,  eililerit  ei  heres  Iìlius  an  absti- 
nueril  paterna  hereditale  , an  nec  Jicrcs  fuit,  forte  cibcredalus  , aul  praeterilus  cinancipatus; 
nani  et  beri  polest,  ut  per  fraudem  in  eum  collocata  bona  patris  propter  tutelam  revocar!  opor- 
teat.  — T.  C.  de  interd.  matr.  {5.  6.). 

(l)  L.  6.  C.  de  iud.  (1.  ».).  — Vcd.  g.  21.  not.  (c). 

(m)  L.  11.  8-  11.  ad  I»  lui.  adul.  (18.  8.). 

(n)  L.  38.  pr.  g.  1.  L.  87.  pr.  113.  68.  de  rii.  nupt.  ( 23.  2.  ).  Paul.  Si  quis  olticium  in 
aliqua  provincia  administrat,  inde  oriundam,  vel  ibi  domicilium  habentem  uiorem  ducere  non 
potest,  quamvis  sponsarc  non  probibcatur;  ita  scilirel,  ut,  si  post  ofticium  depositimi  noluerit 
mulier  nuptias  contrahere,  liceat  ei  hoc  lacere  arrhis  tanlummodo  redditi»,  quas  acceperat.  g.  1. 
Vetcrem  sponsam  in  provincia,  quani  quis  administrat,  uiorem  ducere  potest,  et  dos  data  non 
tit  caduca. 

(o)  L.  26.  in  fin.  C.  de  nupliis  (8.  4.). 

(a)  L.  13.  C.  de  dignit.  (12.  1.).  — L.  22.  g.  1—  L.38.  g.  3.  ad  municip.  (50.  1.)—  ved. 
g.  22.  not.  (f). 

(b)  L.  2.  de  lib.  eiliib.  (43.  30.).  Itermoij.  Imo  magia  de  more  exliibcnda  ac  ducenda  pa- 
ter etiani,  qui  filiam  in  potestate  habet,  a marito  rccte  convenilur — L.  li.  C.  de  nupt.  (8.  4.). 

(c)  L.  21.  C.  de  procurai.  (2.  13.). 

(d)  L.  1.  fin.  2.  de  iniur.  (47.10.).  Paul,  quod  si  viro  iniuria  farla  sit,  uior  non  agii,  quia 
defendi  uiores  a viris,  non  virus  ab  more  acquimi  est. 
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essi  (e),  libera  ciascuno  dalla  testimonianza  contro  l’altro,  e fonda  in  loro 
favore  il  benefidum  competentiae  (f). 

• V.  Degli  effetti  del  matrimonio  sui  beni. 

A.  Della  dote. 

§.  108. 


t ) Concetto  della  dote. 

T.  D.  de  iure  dot.  (23.  3.). — C.  de  iure  dotium  (3. 12.). — Vip.  Fragm.VI Paul. 

Rcceptae  seni.  II.  t.  21.  22.  — Fragra.  Val.  g.  94.  seqq.— Fineetret  et  de  Mon salva, 
De  iure  dotium,  lib.  V.  Onorine  1734  — de  Tigcntrom,  Il  diritto  dotale  de'Romani, 
Beri.  1831 . — Suvigny,  Sist.  II.  pag.  13. 


1 ) Considerando  l’ idea  del  matrimonio  parrebbe  che  la  comunione 
de’beni  ne  fosse  conseguenza  immediata,  ma  il  diritto  romano  non  ha  dato 
al  matrimonio  tutta  quella  importanza  pratica  che  semiira  venire  dalla  sua 
definizione  , specialmente  da  quella  di  Modestino  accettata  nelle  Pandet- 
te (a).  Molto  più  il  diritto  vuole  che  il  patrimonio  de* coniugi  fosse  diviso 
e che  il  marito  rappresentasse  tutta  la  novella  famiglia,  e ne  sopportasse 
i pesi;  se  non  che  per  mezzo  ili  uno  speciale  istituto  giuridicofsTassicurò 
a lui  uu  qualche  aiuto  pecuniario  che  dovea  prestarsi  dall’altra  parte,  af- 
finchè potesse  meglio  sovvenire  ai  doveri  del  matrimonio.  Questo  patri- 
monio che  dalla  moglie  era  dato  al  marito,  affinchè  servisse  ai  pesi  coniu- 
gali, ebbe  il  nome  di  dote,  che  possiamo  definire  il  patrimonio  destinato 
dalla  donna  o da  chi  per  lei  ad  matrimonii  onera  ferendo  (b). 

Questa  relazione  patrimoniale  non  è però  propria  conseguenza  del 
matrimonio,  ma  viene  da  un  atto  speciale,  il  quale  si  rapporta  al  matri- 
monio, e il  cui  principio  è da  questo  dipendente  (c). 


(e)  L.  2.  C.  rer.  amot.  (S.  21.).  Aleiand Constante  etenim  matrimonio  neutri  eoruni 

neque  poenalis  ncque  famosa  actio  corapelit,  sed  (lanino  in  factum  datur  actio.—  L.  1.  fin.  C. 
de  iure  dot.  (8.  12.). 

(f)  L.  20.  de  re  iud.  (42.1.).  Modett.  Non  tantum  dotis  nomine  marilus,  in  quantum  face- 
re  possit,  condemnatur,  sed  ex  aliis  quoque  conlraclibus  ab  uxorc  Sudicio  conrentus,  in  quan- 
lum  Tacere  polesl  condemnandus  est  ex  Diri  Pii  Constiamone.  Quod  et  in  persona  mulieri,  ae- 
qua lance  scrvari  aequitatis  sugerit  ratio. 

(a)  I..  1.  de  ritu.  nupt.  (23.  2.).  Ved.  g.  104.  not.  (a). 

(b)  L.  58.  g.  1.  2.  de  iur.  dot.  (23.  3 ).  Paul.  Ibi  dos  esse  debet,  ubi  onera  matrimonii 
sunl.  — L.  20.  g.  2.  familiac  ercisc.  (10.  2.). 

(c)  I..  3.  h.  I.  Vip.  Dotis  appellaiio  non  refertur  ad  ea  matrimonia,  quae  consistere  non 
possunt,  neque  enim  dos  sine  matrimonio  esse  potasi.  Ubicumque  igitur  matrimonii  nomen  non 
est,  nec  dos  est.  — L.  21.  cod.  Idem.  Slipulalionem,  quae  propter  causam  dotis  fiat,  constai 

IHrillo  romana.  39 
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2 ) La  dote  è costituita  mediante  contratto  o per  legato,  ed  è necessa- 
ria o volontaria.  Hanno  per  legge  l’obbligo  di  costituire  la  dote  per  la  don- 
na, (e  perciò  questa  dote  è necessaria):  il  padre  in  forza  della  patria  pote- 
stà per  la  figlia  e la  nipote  povera  anche  fuori  della  patria  potestà;  in  man- 
canza del  padre  ha  l'obbligo  di  costituire  la  dote  l'avo  paterno  (d):  per  ec- 
cezione può  essere  obbligata  anche  la  madre  (e).  I fratelli  non  sono  ob- 
bligati a costituire  la  dote  per  la  sorella  anche  che  fossero  di  lei  germa- 
ni. La  dote  costituita  da  tutt' altra  persona  è volontaria. 

La  somma  della  dote  bisogna  che  venga  determinata  conforme  alla 
condizione  del  marito,  come  ancora  secondo  il  patrimonio  della  donna  o 
secondo  quello  di  coloro  che  ne  hanno  l’obbligo,  simigliantemente  agli  ob- 
blighi degli  alimenti  (f). 

3 ) La  dote  è certa  o incerta;  dicesi  certa  quando  l’obbietto  di  essa  è 
dal  promettente  determinato  in  ispecie  o in  qualità  e quantità;  è poi  in- 
certa, quando  vi  è promessa  di  dote  senza  determinarne  l’oggetto.  È però 
d’avvertire,  che  se  la  promessa  semplice  è l'atta  dalla  donna,  non  conce- 
desi  azione  al  marito  per  obbligare  la  moglie  a dare  quello  che  avea  pro- 
messo (g);se  all’opposto  fu  fatta  da  altri,  essa  è valida,  e la  determinazione 
dell’oggetto  è stabilita  dall'equo  parere  del  giudice  (h). 

La  dote  può  essere  estimata  e non  estimata.  È dote  estimata,  quando 
è stabilita  in  un  valore  accertato:  in  caso  contrario  è inestimata;  nel  pri- 
mo caso  essa  è consegnata  al  marito  in  guisa  di  vendita  a prezzo  di  stima, 
dos  aestimata  venditionis  causa;  ma  ciò  quando  non  fu  estimata  pel  solo 


habere  in  se  conditioncm  liane,  si  nuptiac  fu  iti  ni  seculae,  et  ita  demani  ei  ea  agi  passe,  quam- 
vis  non  sit  expressa  conditio:  si  nupliae,  constai:  quare  si  nuntius  remillatnr,  deferisse  condì- 
tio  stipulationis  videtur. 

(d)  N.  97.  c.  3.  — L.  7.  C.  de  dot.  promis.  (5.  11.).  luti. . . Ncque  enim  teges  incogniiae 
sant,  quibus  cautum  est,  omniuo  patcrnuin  esse  olliciuin.doles,  voi  ante  nuplias  donationcs  prò 
sua  dare  progenie. 

(e)  L.  11.  C.  b.  t.  (3.  12.).  Diaci,  et  Maxim.  Ma  ter  prò  fìlia  dolem  dare  non  cogitur,  nisi 
es  magna  et  probabili  causa  rei  lege  specialiter  repressa;  Faler  ameni  de  bonis  uxoris  suae  in- 
vilae  nutlani  dandi  babet  facultatem. 

(f)  L.  60.  b.  t.  (23.  3.).  Celi,  posero,  quantae  pecuniae  dotem  prominenti  adultae  uiulicri 
eurator  consensum  accomodare  debeat?  Respondit,  modus  ex  facullalibus  et  digoitale  muticris 
maritique  stanlucndus  est,  quousque  ratio  patilur.  — L.  69.  g.  4.  5.  eod. 

(g)  L.  1.  C.  h.  t.  (6.  11.).  Alexand.  Frustra  oxistimas  actionem  libi  competere,  quasi  pro- 
missa  dos  tibi,  nee  pracslita  sit,  quum  ncque  species  ulta  ncque  quantitas  promissa  sit,  sed 
bactenus  nupliali  instrumenlo  adscriptunt,  quoti  ea,  quac  nubebai,  dolem  dare  promisero. 

(b)  L.  69.  $.  4.  de  iur.  dot.  (23.  3).  Papin.  Gcner  a socero  dolem  arbitratu  soccri  certo 
die  dari , non  demonstrata  re  vel  quanlitate  stipuiatns  fuerat;  arbitrio  quoque  detraete  stipu- 
lationem  valere  placuit,  ncc  videri  simile,  quod  fundo  non  demonslrato  nullum  esse  Icgaium 
rei  stipulalionem  fundi  constare!,  quum  intcr  modani  constituendae  dolis  et  corpus  igootum 
differenza  magna  sii;  dotis  ctenim  quantitas  prò  modo  facullatum  palris  et  dignitate  mariti 
consUlui  potest.  — Ved.  L.  3.  C.  de  dot.  pram.  (3. 11.). 
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fine  che  colui  che  ha  diritto  alla  restituzione,  sciolto  il  matrimonio,  potes- 
se  produrre  le  sue  ragioni  nel  caso  ch’essa  venisse  diminuita  o deteriora- 
ta, dos  aestimata  taxationis  causa. 

La  dote  prende  diversi  nomi  secondo  le  persone  che  la  costituiscono, 
ed  il  modo  come  viene  costituita:  cosi  chiamasi  dote  profettizia  quella  co- 
stituita dal  padre,  o da  altri  in  nome  del  padre;  costituita  al  contrario  da 
una  terza  persona  non  in  nome  del  padre,  o dalla  stessa  moglie  si  addi- 
manderà  avventizia;  e finalmente  è conosciuta  col  nome  di  dote  recettizia, 
se  venne  data  cpl  patto  della  restituzione  dopo  lo  scioglimento  del  matri- 
monio (i). 

L’oggetto  della  dote  è vario  e diverso  ad  arbitrio,  e si  possono  costi- 
tuire tante  cose  corporali  quanto  incorporali,  ed  anche  la  intiera  sostanza 
della  moglie  (k). 


ANNOTAZIONE 

L'obbligo  di  dar  la  dote  ristretto  al  solo  padre  è stato  da  certi  giuristi  assegnalo 
ancora  ad  altre  persone,  per  interpretazione  troppo  estensiva  di  alcune  leggi;  spe- 
cialmente si  è determinato  l’obbligo  del  fratello  di  dotare  la  sorella  consanguinea  in 
forza  della  legge  12.  §■  3.  de  adm.  lui.  (2ti.  7.),  ma  si  è in  errore;  imperciocché 
quand'anche  per  mezzo  di  un  argomento  a contrario  si  può  ricavare  che  il  tutore  è 
obbligato  a dotare  la  sorella  consanguinea  del  pupillo,  pure  da  ciò  non  si  deduce 
I'  obbligo  del  pupillo  di  assegnare  la  dote  alla  sorella;  ma  il  tutore  dovrebbe  inter- 
pretare i sentimenti  morali  del  pupillo,  come  qualunque  persona  che  scrutasse  la 
pietà  dell'animo  altrui  (1).  Non  meno  erronea  è l’opinione  che  la  donna  sia  obbligata 
a dotare  sé  stessa  in  forza  della  legge  0.  22.  C.  de  adm.  tut.  (5.  37.);  imperocché  da 
queste  leggi  si  rileva  solo  che  il  curatore  è obbligato  a costituire  la  dote,  ma  certa- 
mente ciò  non  è sempre  ed  incondizionalmente,  ma  quando  la  donna  medesima  lo 
esige  (m).  La  vera  determinazione  su  ciò  non  può  ricavarsi  che  dalla  legge  I.  C.  h. 
t.  (5.  11.);  e di  vero  si  è stabilito,  che  in  caso  di  una  promessa  incerta  il  marito  non 
avrà  nulla  da  pretendere  dalla  donna;  ora  questo  sarebbe  irragionevole,  se  vi  fosse 
l'obbligo  della  donna  di  costituire  la  propria  dote  (n): 

(i)  I-  8.  pr.  g.  1.  a.  tl.  14.  h.  1.  (23.3.).  Vip.  froferticia  dos  est,  quae  a palre  vel  parerne 
proferta  est  de  bonis  vel  facto  eios.  g.  6.  Si  pater  non  quasi  pater,  sed  alio  dotem  promittente 
lideiussil,  et  quasi  Gdciussor  solveril,  Neratins  ait,  non  esse  profecliciam  dotem,  qnamvis  pa- 
ter servare  a reo  id,  quod  solvit,  non  possit.  §.  11.  Si  pater  prò  filia  emancipala  dotem  dede- 
rit,  profecliciam  nihilominus  dotem  esse  nomini  dubium  est,  quia  non  ius  polcstatis,  sed  pa- 
renlis  nornen  dotem  profecliciam  facit;  sed  ita  demum,  si  ut  parens  dederit;  ceterum  si,  quum 
deberet  fdiae,  voluntale  eius  dedit,  advenlicia  dos  est.  — L.  31.  g.  2.  de  mori.  caus.  don. 
(39.  6.).  — ulp.  fragni.  VI.  g.  3.  5. 

(k)  L.  7.  g.  2.  h.  L.  2.  C.  de  obi.  et  act.  (4.  10.).  _ L.  4.  0.  b.  l.  (5.  12.).  Alexand. 

Nulla  lege  prokibitum  est,  universa  bona  in  dotem  marito  feminam  dare. 

(l)  Ved.  P uchta,  §.  317.  not.  (d). 

(m)  L.  22.  C.  eod.  (8.  37.). 

(n)  L.  32.  de  cond.  ind.  (12.  6.). 
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§.  109. 


t ) Diritto  del  marito  nulla  dote  durante  11  matrimonio. 

La  dote  durante  il  matrimonio  è considerata  come  nella  proprietà 
del  marito,  e però  tutti  i diritti  inerenti  a quello  di  proprietà  sono,  du- 
rante questo  stato,  attribuiti  al  marito  come  al  vero  proprietario  (a).  Per 
la  qualcosa  egli  ha  la  rei  vindicatio  e tutte  le  azioni  che  competono  al 
vero  proprietario  ; e come  si  serve  delle  cose,  ne  porta  anche  tutti  i 
pesi  (b).  Nella  medesima  qualità  acquista  tutte  le  accessioni  della  dote,  le 
quali  valgono  come  accessioni  del  patrimonio  dotale,  eccetto  i frutti,  i 
quali  non  sono  compresi  in  questo  patrimonio,  ma  entrano  nella  vera  e 
piena  proprietà  del  marito  (c). 

Nasce  da  ciò  il  diritto  del  marito  all’  alienazione  delle  cose  dotali, 
tranne  i fondi  pei  quali  evvi  per  lui  l’ espresso  divieto  del  ius  alienandi, 
ed  ancora  per  tutte  le  specie  di  alienazioni,  ossia  non  potrà  neppure  ipo- 
tecarli, nè  costituire  una  servitù  ed  in  generale  nessun  ius  in  re  sopra  di 
essi,  neppure  col  consenso  della  donna  (d). 

Un  tale  divieto  sorge  appena  un  fondo  è dichiarato  dotale,  ossia  an- 
che prima  del  matrimonio,  quando  fu  trasmesso  al  futuro  marito  dotis  no- 
mine (e);  ed  ha  valore  anche  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  sino  al 
tempo  della  restituzione  della  dote. 

La  proibizione  dell'  alienazione  del  fondo  dotale  non  ha  effetto  nei  se- 
guenti casi  : 

a ) Quando  il  fondo  è stato  dato  venditionis  causa-,  imperocché  allora 
il  marito  non  ha  l’obbligo  che  di  restituire  il  prezzo  stimato,  ovvero  può, 
a sua  scelta  e non  a quella  della  donna,  restituire  il  prezzo  o la  cosa  stes- 

(a)  L.  7.13.  g.2.de  fluido  dot.  (23.5.).  Vip. Dolale  pracdium  sic  accipimus,quum  dominimi! 
marito  quaesilum  est,  ut  lune  demani  alienano  proliibeatur.— L.  17.  g.  6.  de  peculio  (13.  1.). 

(b)  L.  49.  de  furtis  (47.  2.  ).  — L.  11.  C.  de  iur  dot.  (3.  12.).  Diocl.  et  Maxim.  De  bis, 
quae  io  dotem  data  ac  direpla  commemora»  , mariti  tui  esse  actioncm,  nulla  est  dubitalio — 
L.  7.  pr.  L.  10.  g.  3.  de  iur.  dot.  ( 23.  3.  ).  — Ved.  not.  seg. 

(c)  !..  10.  g.  1.  2.  — L.  69.  g.  9.  de  iur.  dot.  ( 23.  3.  ).  Vip.  Si  praediis  inaestimalis  ali- 
quid  accessit,  hoc  ad  compcndium  mulieris  perline!;  si  aliquid  decessi!,  mulieris  damnurn  est. 
g.  2.  Si  servi  sobolcm  ediderunl,  mariti  lucrimi  non  est.  g.  3.  Scd  foetus  dotai ium  pecorum  ad 
marilum  pertinent,  quia  fructibus  computanlur,  sic  tamen.ut  suppleri  proprictatem  priusopor- 
teat,  et  summissis  in  ioeum  mormorimi  capitimi  « agnalis  residuum  in  fruclum  marini»  ha- 
bcat,  quia  fruclus  dotis  ad  eum  perline!. 

(d)  T.  D-  de  fundo  dot.  (23.  5.  ).—  T.  C.  (3.  23.  ).— pr.  Inst.  quib.  alien,  licei.  (2.  8.). — 
L.  16.  h.  t.  ( 23.  3.  ). 

(e)  L.  3.  pr.  — L.  9.  14.  — L.  4.  — L.  13.  g.  2.  h.  I.  (23.  8.  ).  Cai.  L.  4.  Lex  iulìa,  quae 
de  dotali  praedio  prospeiit , ne  id  marito  liceat  obligare,  aut  alienare,  plenius  inlreprelanda 
est,  ut  etiam  de  sponso  idem  iuris  sit,  quod  de  marito. 
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sa,  e quindi  il  fondo  designato  come  dotale  in  questo  caso  entra  nella 
piena  proprietà  del  marito  (f). 

b ) Quando  il  fondo  per  una  qualunque  circostanza  cessa  di  esser  do- 
tale (g), 

c ) Quando  la  dote  non  cade  alla  donna  o ai  suoi  eredi  dopo  lo  scio- 
glimento del  matrimonio  (h). 

d ) Quando  la  vendita  non  ebbe  luogo  per  volontà  del  marito  o del 
suo  successore  universale  (i). 

La  vendita  fatta  fuori  di  questi  casi  è nulla,  ma  essa  può  convalidarsi 
quando  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  segue  il  consenso  della  mo- 
glie o dei  suoi  eredi  (k),  ovvero  quando  per  essi  si  estingue  il  diritto  d'im- 
pugnare la  vendita  illegale. 

3 ) Il  marito  ha  1'  obbligo  della  restituzione  della  dote  dopo  Io  scio- 
glimento del  matrimonio;  onde  egli  è obbligato  a prestare  la  diligentia  in 
suis  rebus,  ossia  è tenuto  di  ogni  colpa  (1). 

ANNOTAZIONE 

Sulla  questione  se  il  pericolo  delle  cose  dotali  è a carico  del  marito,  cd  in  die 
misura,  bisogna  attendere  ai  seguenti  punti: 

1 ) Quando  per  dote  si  sono  date  al  marito  coso  corporali,  e queste  sono  fungi- 
bili^, tutto  il  pericolo  è da  parte  del  marito  jm);  se  poi  non  sono  fungibile s,  non  è 
obbligato  alla  restituzione,  se  le  cose  andarono  perdute  per  caso  fortuito  (n). 

(f)  L.  11.  h.  I.  { 23.  5.  ).  African.  Quod  si  (iindus  in  dotem  aeslimatusdatus  sii,  ul  elecliu 

«sset  mulieris,  negavi!,  alienari  fundum  posse;  quod  si  arbitrio  mariti  sit,  contra  esse confr. 

L.  10.  8.  6.  de  iure  dot.  ( 23.  3.  ). 

(g)  L 20.2T.dc  inr.  dot.  (23.3.).  Modestia.  Ita  constante  matrimonio  permutar!  dotem  posse 
dicimus,  si  hoc  mulieri  utile  sit,  si  ei  pecunia  in  rem,  aut  ex  re  in  pecuniam,  idque  probatum 
est.— !..  27.  tip.  Quod  si  fueril  factum,  fundus  vcl  res  dolalis  cflicilur.— L.l.  C.  h.l.  (S.  23.). 

(h)  L.  3.  8-  1.— L.  17.  h.l.  (23.8.).  Marciare.  Fundum  dolalcm  marilus  vendidit  et  tradidit; 
si  in  matrimonio  mulier  decesseril,  et  dos  lucro  mariti  cessit,  fundus  erettori  avelli  non  potest. 

(i)  L.  1.2.  b.  l.  Paul,  lnterdum  lei  Iulia  de  fundo  dotalis  cessai,  si  ob  id,  quod  maritus 
d. mini  infecli  non  cavebai,  missus  sit  vicinus  in  possessionem  dolalis  praedii,  deinde  iussus  sit 
possidere;  hic  enim  dominus  vicinus  fìt,  quia  haec  alienatio  non  est  voluntaria. 

(li)  L.  77.  §.  5.  de  legai.  ( 31  ).  — L.  17.  h.  t.  ( 23.  8.  ).  — L.  42.  de  usuc.  (41.3.  ).  Pa- 
pinian.  Qnum  vir  praedium  dotale  vendidit  scienti  vcl  ignoranti,  rem  dolis  esse,  venditio  non 
valet;  quani  defuncta  poslea  muliere  in  matrimonio  conlìrmari  convenir,  si  tota  dos  lucro  ma- 
riti cessit.  Idem  iuris  est,  quum  is,  qui  rem  furlivam  vendidit,  postea  domino  bcres  extilil. 

(I)  L,  17.  pr.  de  iur.  dot.  ( 23.  3.  ).  Paul.  In  rebus  dotalibus  virimi  pracstare  oporlet  taire 
dolo,  quam  rulpam,  quia  causa  sua  dotem  accipit,  sed  etiam  diligentiam  praestabil,  quatn  in 
suis  rebus  exbibet.  — L.  24.  8-  3.  solut.  matr.  ( 24.  3.  ). 

(ni)  L.  42.  de  iure  dot.  ( 23.  3.  ).  Gai.  Res  in  dotem  datae,  quae  pondero,  numero,  men- 
sura  Constant,  mariti  periculo  sunt;  quia  in  hoc  danlur,  ul  cas  marilus  ad  arbitrium  suum  di- 
atriba!, et  quandoque  soluto  matrimonio  eiusdem  generis  et  qualitatis  alias  rcslituat  vel  ipse, 
vel  beres  eius. 

(n)  L.  24.  8-  3-  solut.  mat.  ( 24.  3.  ). 
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2 ) Qualora  fosse  siala  promessa  la  dote,  ed  il  marito  abbia  trascurato  di  doman- 
dare ciò  che  fu  promesso,  allora  è certo  che,  se  il  promettente  è quegli  stesso  che 
ha  diritto  alla  restituzione  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio,  il  marito  può  libe- 
rarsene mediante  1'  exceptio  doli,  nel  caso  che  quegli  volesse  far  uso  del  suo  diritto 
per  la  restituzione.  Questo  principio  si  applica  contro  la  donna  stessa,  quando  ella 
promise  la  dote,  ovvero  è 1'  erede  del  promettente. 

3 1 Se  al  contrario  il  promettente  è altra  persona  che  colui  che  ha  diritto  alla 
restituzione,  il  marito  sarà  tenuto  per  colpa  in  exigendo;  cosi  quando  egli  è in  mora 
agendi  e il  promettente  è addivenuto  insolvente;  quando  l’azione  per  domandare  la 
dote  promessa  è prescritta  per  colpa  sua;  quando  non  s’appellò  d’una  ingiusta  sen- 
tenza; o quando  da  ultimo  il  processo  fu  perduto  per  un  errore  da  lui  commesso. 
Egli  però  non  è tenuto  pel  caso  fortuito,  quando  senza  sua  colpa  il  promettente  è 
addivenuto  insolvente  (o). 

Nel  caso  che  il  marito  facesse  col  promettente  una  novazione,  ovvero  avesse 
già  riscossi  gl’  interessi  della  somma  promessa  in  dote,  allora  è a suo  carico  ogni 
pericolo  jp). 

Se  per  dote  fu  ceduto  al  marito  un  diritto  di  obbligazione,  egli  nella  medesima 
maniera  anzidclta  sarà  tenuto  per  culpa  in  exigendo  e non  per  caso  fortuito  (q). 

4 ) Quando  si  fa  una  delegazione  a scopo  di  dote,  bisogna  sempre  presupporre 
la  regola  generale,  che  il  delegante  abbia  veramente  dato  al  marito  l'obbietlo  della 
obbligazione;  e se  è una  quantità,  il  marito  dev’  essere  non  solo  tenuto  per  colpa  in 
exigendo,  ma  ancora  per  caso  fortuito  (r) . Il  passo  principale  in  questa  materia  è la 
leg.  41.  §.  3.  de  iur.  dot.  1 23.  3 |,  secondo  la  quale,  nel  caso  che  per  dote  si  dele- 
gasse il  debitore  sotto  condizione,  il  pericolo  è da  parte  della  donna,  quando  il  debi- 
tore addiviene  insolvente  mentre  pende  la  condizione;  per  contrario  il  pericolo  sarà 
a carico  del  marito,  qualora  il  delegalo  non  fosse  stalo  solvente  già  al  tempo  della 
delegazione.  Quest’  ultimo  principio  è regola  generale  per  una  delegazione  incondi- 
zionata, mentre  il  primo  è una  eccezione  pel  caso  della  delegazione  condiziouala  (s). 

(o)  L.  33.  de  iure  dot.  ( '23.  3,  ).  Vip.  Si  curaneus  sit,  qui  dotcra  promisit,  isque  defeclus 
sii  fscullatibus,  imputabitur  marito,  ctir  cum  non  convcnerit,  inanime  si  e*  necessitate,  non 
et  voluntate  dolem  promiserai;  nani  si  donavil,  ulrumqiie  parrendtim  marito,  qui  cum  non 
precipitavi!  ad  solulionem,  qui  dnnavcral,  quemque  in  id,  quod  Tacere  posse!,  si  convenisse!, 
condarnnaverat;  hoc  enim  Divus  rius  rrscripsit,  cos,  qui  cn  liberalilate  convcniunlur , in  id, 
quod  Tacere  possunt,  condcmnandos.  Sed  si  vel  pater,  vcl  ipsa  promiserunt,  tulianus  quidem 
libro  XVI.  Dig-  scribi!,  etiamsi  paler  promisi!,  pcricuium  respirerò  ad  maritum;  quod  Teren- 
dum  non  est.  Rebebit  ergo  rnulieris  esse  periculum,  nec  enim  qnidqnam  iudei  propriis  auri- 
bus  audiet  mulicrem  dicentem,  cur  patroni,  qui  de  suo  dotem  promisil,  non  urserit  ad  eisoiu- 
lionem,  multo  minus,  cur  ipsa  non  convcnerit.  Recte  itaque  Sabinus  disposili!,  ut  diceret,  quod 
pater  vel  ipsa  mulier  promisit,  viri  periculo  non  esse;  quod  debitor,  id  viri  esse,  quod  alius,  sci- 
licei  donalurus,  eius  periculo  ait,  cui  acquiralur;  acquiri  ameni  mulieri  aecipiemus,  ad  quam 
rei  comniodum  respicit.  — L.  66.  g.  7.  solur.  mal.  ( 24.  3.  ). 

(p)  L 35.  49.  de  iur.  dot.  Vip.  Dotem  a patre  vel  a quovis  alio  promissam,  si  vir  novandi 

causa  stipulelur,  coepit  viri  esse  periculum,  quum  ante  rnulieris  Tuisset.  — L.  60.  g.  6.  solul. 
matr.  ( 24.  3.  ) L.  7t.  de  iur.  dot. 

(q)  L.  49.  solul  matrim.  ( 24.  3.  ). 

(r) L.  8.  g.  3.  5.  ad  SC.  Velleian.  ( 46.  4.).  — L.  26.  g.  2.  mand.  (17.  1.).  — L.  21.  g.  3. 

de  annuis  lega!.  (33.  1.  ) L.  21.  de  don.  ( 39.  5.  ).  — L.  18.  de  lìdeius.  ( 46.  1.  ). 

(»)  41.  g.  3. Paul.  Si  a debitore  rnulieris  sub  conditione  dos  promittatur,  et  postea,  sed  an- 
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5 ) Quando  una  dote  è costituita  mediante  accettilazione  o mediante  patto  de 
non  peteiulo,  bisogna  distinguere  se  l’ obbietto  della  obbligazione  è cosa  fungibUìs 
o specie;  nel  primo  caso  si  reputa  come  se  il  creditore  avendo  esatta  l’obbligazione, 

1'  avesse  poi  costituita  in  dote  al  marito.  Nel  secondo  caso  se  le  specie  al  tempo  del- 
1’  accettilazione  trovansi  nelle  mani  del  marito,  l’ obbietto  stesso  è in  dote,  se  non 
trovansi,  sarà  in  dote  solamente  la  liberatio  obligationis  (t). 

Sulla  questione  se  il  marito  ha  diritto  ad  una  prestazione  in  caso  di  evizione, 
decide  la  legge  1.  C.  de  iur.  dot.  ( 5.  12.  ).  « Sever.  et  Anton.  L.  1.  C.  de  iure  dot. 

« ( 5.  12.  ).  Evicta  re  quae  lucrai  in  dotem  data,  si  pollicitalio  vel  promissio  fuerit 
» interposita,  gener  contra  socerum  vel  mulierem  seu  heredes  eorum  condictiorie 
» vel  ex  stipulatione  agere  potest.  Si  autom  nulla  pollicitatio,  vel  promissio  inter- 
» cessit,  post  eviclionem  eius,  si  quidem  res  aestimata  fuerit,  ex  cmto  competit 
» aclio.  Si  vero  hoc  non  est  factum,  si  quidem  bona  fide  eadem  res  in  dotem  data 
» est,  nulla  marito  competit  actio.  Dolo  autem  dantis  interposito,  de  dolo  actio  ad- 
ii versus  eum  locum  habebit,  nisi  a muliere  dolus  interpositus  sii;  tuno  enfili,  ne  fa- 
ll mosa  actio  adversus  eam  detur,  in  factum  actio  competit.  » Questa  legge  riguarda 
tre  casi,  cioè  quando  la  dote  fosse  stimata  veiulitionis  causa;  quando  il  costituente 
fosse  in  dolo;  e quando  una  pollicitatio  vel  promissio  fuerit  interposita.  Questo  ul- 
time parole  da  molti  antichi  e da  qualche  recente  giurista  s’ interpetrano  per  una 
promessa  speciale  di  risarcimento  nei  caso  della  evizione,  e però  stabiliscono,  che 
il  costituente  della  dote,  la  costituisse  per  promissio  o per  datio,  è obbligato  in  caso 
di  evizione  come  il  donatore;  cioè  quando  è colpevole  di  dolo,  ovvero  quando  espres- 
samente a ciò  si  obbliga,  compreso  naturalmente  il  caso  della  aestimatio  che  porla 
con  sé  l' obbligo  di  risarcire  l'evizione  (u).  Quantunque  vi  fosse  una  certa  similitu- 
dine tra  l' istituto  della  dote  e quello  della  donazione,  non  possiamo  però  accettare 
l' interpretazione  che  danno  cotesti  giuristi  al  passo  citato;  ma  in  quelle  parole  della 
legge  dobbiamo  assolutamente  comprendere  una  pollicitatio  o promissio  dolis : tanto 
più  che  la  sola  pollicitazione  non  è sufficiente  a stabilire  un  obbligo  a cagiou  di  evi- 
zione, basta  bensì  da  sola  a costituire  una  dote.  Ciò  posto  pel  favor  dotis  può  fer- 
marsi il  principio;  quando  la  dotis  dolio  avviene  in  seguito  di  una  promissio  o pol- 
licitalio, il  costituente  è sempre  tenuto  in  caso  di  evizione,  per  una  dos  data  al  con- 
trario egli  potrà  esser  tenuto  solamente  nel  caso  di  aestimatio  dotis,  o quando  è col- 
pevole di  dolo.  Questo  principio  non  è per  nulla  in  contraddizione  con  la  legge  69. 
S-  1.  de  iure  dot.,  poiché  in  questo  passo  si  tratta  solamente  di  una  dos  data  (v). 

lequam  maritus  pelare  possisi,  debilur  solvendo  esse  desierit,  magis  ad  mulierem  periculum 
pertinere  placet; lice  enini  vidcri  maritum  nomeu  secutum  co  tempore,  quo  esigere  non  poterli, 
yuodsi  iaui  lune  debilor,  quum  sub  condiliunc  proinillcrcl , solvendo  non  fuerit,  periculum 
viri  esse,  quod  scicns  late  nomen  scculus  viderctur,  quale  ab  initio  obligationis  fuerit — Ved. 
I-.  'Hi.  pr. — L.  33.  de  iure  dot.  ( 23.  3.  ).  — L.  6.  de  paci.  dot.  ( 23.  4.  ). 

(t)  L.  77.  SS.g.l.  de  iur.  dot.  (23.3.).  Celi.  Si  mulier  ancillam  Pamphitam  a litio  stipula- 
ta, deinde  ei  nuptura,  quod  is  sibi  debebat,  doli  habero  permisi!,  eliatnsi  non  erit  viri  Fam- 
ptula,  an  ipsa  lumen  Pamphila  in  dote  et  mnlicris  periculo  erit,  an  et  quod  ea  peperit,  reddi 
•■iutieri  debebil,  quia,  si  in  sua  causa  prior  stipulatio  mansisscl,  non  redderetur,  nisi  forte  refcrl, 
habueril  rem,  quam  debebat  vir,  quo  tempore  dos  consliluebalur,  nam  ita  poteri!  videri  res 
ipsa  ad  eum  pervenisse,  an  non  habueril?  Nam  si  non  babueril,  tnagis  est,  ut  liberatio  obliga- 
lionis  polius,  quam  res  ipsa  ad  eum  ila  pervenisse  vidcatur;  ideoque  parlus  eius  non  debetur 

(u)  Ihibaut,  discrl.  civili,  pag.  SO.  — Zimmern , Archivio  civile  11.  pag.  203. 

(v)  Ved.  Clock,  Com.  XX.  pag.  198,  XXV.  pag.  80.—  Kanjerotc.l.  9.  217. 
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§.  110. 

S ) Del  diritti  della  danna  su  la  dote. 

La  dote  essendo  costituita  allo  scopo  di  sopperire  ai  pesi  coniugali, 
è nei  beni  del  marito,  cosicché  la  donna  non  ha  nessun  diritto  sull’  am- 
ministrazione di  essa,  quantunque  fosse  naturale  e vera  proprietà  dei 
beni  dotali  (a).  Il  maggior  diritto  che  ha  la  donna  sulla  dote  è quello 
della  restituzione  a sé  od  ai  suoi  eredi  dopo  lo  scioglimento  del  matrimo- 
nio. Ella  può  inoltre  muovere  un’  azione  contro  l'aucfor  per  evizione  (li). 

Può  essa  alle  volte  pretendere  la  dote  anche  durante  il  matrimonio, 
quando  il  marito  addiviene  insolvente,  o cade  in  un  concorso  di  credito- 
ri; ovvero  quando  per  prodigalità  di  lui  è la  dote  in  sommo  pericolo.  Con 
tutto  ciò  i beni  non  perdono  il  loro  carattere,  e la  douna  avrà  le  mede- 
sime limitazioni  per  1’  alienazione,  restando  la  dote  sempre  determinala 
ad  matrimonii  onera  ferendo  (c).  Fuori  di  questo  caso  il  marito  non  deve  e 
non  può  restituire  la  dote  durante  il  matrimonio,  e,  se  il  facesse,  egli  non 
è liberato  dall’  obbligo  della  restituzione  appena  sciolto  il  matrimonio. 

Eccezione  a questa  regola  oltre  dei  casi  predetti  fanno  altri  casi  tas- 
sativamente determinati,  con  la  sola  differenza  che  nei  primi  il  marito  può 
essere  obbligato  alla  restituzione,  mentre  nei  seguenti  non  vi  può  essere 
costretto,  ma  lo  potrà  fare  senza  verun  pregiudizio.  I casi  sono  questi: 

h ) ut  aes  alienum  solvat,  ossia  allo  scopo  di  pagare  i debiti; 

2 ) ut  fundum  idoneum  emat,  affinchè  potesse  comprare  un  fondo, 
che  promette  molto  lucro; 

3 ) ut  se  suosque  alai,  affinchè  la  moglie  potesse  sostenere  sè  ed  i 
suoi  schiavi;  questa  misura  può  esser  giustificata  nel  caso  che  il  marito 
è assente  o in  simiglianti  condizioni; 

4 ) finalmente  ut  virarti  egentem  sustineat,  ossia  quando  la  restituzio- 
ne ha  per  iscopo  di  sostenere  i più  prossimi  parenti  caduti  in  miseria  (d). 

(i)  L.  30.  C.  de  iar.  dot.  ( 5.  12.  ):  lustin.  In  rebus  dotalibus,  sire  mobilibus  sire  immo- 
bilibos  scn  semoventibus,  si  tamen  titani,  sive  aestimalae  sive  inaeslimalae  sinl,  moliercm  in 
bis  rindieandis  omnem  habere  post  dissolutimi  matrimonium  praerogatiram,  et  neininent  cre- 
di tortini  mariti,  qui  anteriores  sunl,  posse  sibi  potiorem  causalo  in  his  per  bypotheeam  triadi- 
care,  quum  eaedem  res,  et  ab  initio  uioris  fucrant,  et  naturaliler  in  eius  pcrmanserunt  domi- 
nio. — L.  4.  de  collatione  ( 37.  6.  ). 

(b)  L.  71.  de  evict.  ( 21.  2.  ). 

(c)  L.  22.  §.  8.  9.  — I,.  24.  pr.  soluto  matr.  '21.  3.  ).  Vip.  Si  constante  matrimonio  propter 

inopiam  mariti  mulicr  agere  rolet,  unde  eiationem  dotis  initium  accipere  ponamus?  Et  con- 
stai, eiinde  dotis  eiactionem  competere,  ei  quo  evidentissime  apparucrit  mariti  facuitates  ad 
dotis  eiactionem  non  sudi  rere L.  29.  C de  iur.  dot.  { 8.  12.  ). 

(d)  L.  73.  g.  1.  de  iar.  dot.  (23.  3.  ).  Paul.  Manente  matrimonio  non  perditurae  mori  ob 


Digitized  by  Google 


— 313  — 


ANNOTAZIONE 

È questione  abbastanza  agitata  se  la  proprietà  dei  beni  dotali  apperlenga  al  ma- 
rito od  alla  moglie  durante  il  matrimonio;  e tale  controversia  riesce  tanto  più  diffi- 
cile , in  quanto  che  i fonti  stessi  adoperano  un  linguaggio  poco  chiaro  e dubbio  ab- 
bastanza. Alcuni  apertamente  determinano  pel  marito  il  diritto  di  proprietà  durante 
il  matrimonio  (d);  altri  con  egual  chiarezza  riconoscono  questo  diritto  nella  don- 
na (c);  e finalmente  non  mancano  frammenti  che  lasciano  intravedere  e l’una  e l’al- 
tra opinione  (f). 

Per  la  qual  cosa  alcuni  giuristi  fermandosi  sulla  Leg.  30.  C.  de  iur.  dot.  di  Giu- 
stiniano vorrebbero  stabilire  il  diritto  di  proprietà  civile  pel  marito  ed  il  naturale 
per  la  moglie;  ma  come  vi  osta  il  principio  dtumim  dominiwn  in  solidum  esse  non 
potest,  si  dà  al  solo  marito  il  vero  diritto  di  proprietà.  Quei  passi  dei  fonti,  essi  di- 
cono, mercè  cui  si  potrebbe  assegnare  il  diritto  alla  donna,  si  giustificano  solamente 
perchè  la  dote  è determinata  per  lei,  che  ne  ha  anche  i vantaggi. 

Altri  e segnatamente  il  Tiegeratròin  in  una  sua  dotta  ed  accurata  dissertazio- 
ne (g)  riconosce  nella  moglie  il  vero  diritto  di  proprietà,  ed  afferma  che  al  mai-ito  si 
concede  dalla  legge  solo  l'usufrutto  ed  un  dominio  da  procuratore;  ed  a questo  con- 
cetto corrispondono  quelle  leggi,  che  sembrano  attribuire  al  marito  la  proprietà  dei 
beni  dotali  durante  il  matrimonio. 

Quantunque  la  comune  opinione  combatta  l’ interpretazione  data  dal  Tiegcr- 
stròm,  pure  essa  non  è tanto  disprezzabile,  ed  a nostro  avviso  è fondata  sulle  leggi. 
Egli  è certo  che  l'argomento  principale  in  tale  quistione  non  può  esser  tratto  che 
dalla  legge  30  di  Giustiniano,  nella  quale  si  parla  di  un  doppio  dominio,  uno  civile 

has  causas  dos  reddi  potest,  ut  sese  suosque  alai,  ut  rundum  idoncum  emal,  ut  io  ciilium  vel 
in  insulam  relegato  parenti  praestct  alimonia,  aut  ut  egentem  virum,  fratrem  sororeinve  susti- 
neat. — I..  20.  solut.  malr.  ( 24.  3.  ).  /dcm. Quamvis  mulier  non  in  hoc  accipiat  constante  ma- 
trimonio dolem,  ut  aes  alicnum  solvat,  aut  praedia  idonea  emat,  sed  ut  liberi*  ei  olio  viro 
egentibus  aut  fratrihus  et  parentibus  consolerei,  vel  ut  eos  ei  hostibus  redimerei,  quia  insta 
et  honesla  causa  est,  non  videlur  male  accipere;  et  ideo  rcctc  ci  solvilur,  idque  et  in  filiafami- 
lias  observatur. 

(d)  Gai.  Inst.  II.  03. — Fragni.  Val.  g.  269.; — pr,  Inst.  quib. alien.  (2.8.).  Accidil  aliquan- 
do,  ut,  qui  dominus  sit,  alienare  non  possil,  et  conira  qui  dominus  non  sit,  alienandae  rei  po- 
teslalem  habeat.  Nam  dotale  praedium  marilus  invita  mulierc  per  legem  luliam  prohibelur 
alienare,  quamris  ipsius  sit,  dolis  causa  ci  datum:  quod  nos  legem  luliam  corrigenles  in  me- 
liorem  sia  tu  ni  deduiimus.  — L.  7.  g.  3.  L.  8.  9.  g.  t . de  iur.  dot.  (23.  3.  ).  — L.  13.  fi.  2.  de 
fund.  dot.  (23.  5.).  — L.  47.  §.  0.  de  peculio  (18.  1.).  — L.  21.  S-  4.  od  munic.  (80.  1.).— 
L.  23.  C.  de  iur.  dot.  (8.  12.).  — L.  7.  de  serv.  pign.  dato  (7.  8.). 

(e)  Vcd.  noi.  (a) — L.  10.  g.  1.  2.  de  iur.  dot.  (23.  3.).—  L.  3.  g.  3.  de  minorib.  (4.  4.): 
Vip.  Ergo  ctiam  liliamfamilias  in  dote  caplam  , dum  patri  consentii  stipulanti  dotem  non 
statim,  quam  dcdil  vel  adhibenti  aliquem,  qui  dotem  slipularetor,  puto  restituendam,  quoniam 
dos  ipsius  filiae  proprium  patrimomum  est. 

(f)  L.  73.  de  iure  dot.  (23.  3.).  — L.  73.  eod.  Tryphon.  Quamvis  io  bonis  mariti  dos  sit, 

nmlicris  tamen  est;  et  inerito  placuit,  ut  si  in  dotem  fundum  inaestimalum  dedit,  cuius  nomi- 
ne duplae  slipulatione  caulum  kabuit,  isque  marito  evictus  sii,  statim  carnei  stipuletione  aga- 
te posse.  , 

(g)  Tiegtrurom,  Diritto  dotale,  I.  pag.  202. 

Diritto  rumano.  40 
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pel  marito  ed  uno  naturale  per  la  donna.  Ora  non  si  può  certamente  accettare  in 
questo  luogo  la  distinzione  tra  proprietà  bonitaria  e quintana,  poiché  la  fusione  di 
entrambe,  che  fin  dal  diritto  classico  cominciò  ad  avere  importanza  scientifica,  addi- 
venne legale  e positiva  nella  legislazione  giustinianea. 

La  frase  di  Giustiniano:  quum  eaedem  rea  et  ab  initio  uxorie  fuerant,  et  natii- 
raliter  in  eius  permanserunt  dominio,  vuol  significare, che  il  diritto  di  proprietà  sin 
dal  principio  fu  della  moglie  ed  in  lei  rimase  naturalmente,  la  quale  espressione  si 
risolverebbe  in  queste  parole  secundum  rerum  naturam  e non  secundttm  subtilita- 
tem  legum.  Ma  posto  dall’  altra  parte  che  il  marito  rappresenti  la  personalità  della 
donna  e possa  usufruire  di  questi  beni,  e rivendicarli  in  qualità  di  marito,  cioè  co- 
me legale  rappresentante  della  moglie,  è chiaro  di  per  sé  che  la  legge  lo  consideri 
come  proprietario,  e gli  dia  le  azioni  su  questi  beni.  Questa  interpretazioue  non  con- 
traddice alle  altre  leggi,  nè  allo  spirito  generale  del  diritto  considerato  dopo  l'ultiina 
riforma.  La  legge  di  Ulpiano  de  minoribus  lo  dice  apertamente  così  da  non  ammet- 
tere quistione:  « quoniam  dos  ipsius  fdiae  propri vx  patri. vomvn  est;  cosicché  se  in 
altre  leggi  anche  dello  stesso  Ulpiano  troviamo  un’opinione  contraria,  essa  deve  ac- 
cettarsi nel  nostro  senso , cioè  che  la  dote  appartiene  al  patrimonio  della  donna,  ed 
è rappresentata  dal  marito  in  qualità  di  legale  procuratore,  tanto  più  quando  vedia- 
mo e l’una  e l’altra  opinione  accordata  in  una  medesima  frase  di  Trifonino  « quam- 
•vis  in  bonis  mariti  dos  sit,  tmdieris  tamen  est.  Solo  questa  opinione  spiega  conve- 
nientemente tutte  quelle  disposizioni  che  pennettono  alla  donna  di  reclamare  la  do- 
te durante  il  matrimonio  ; nel  diritto  antico  ciò  era  giustificato,  fingendosi  uno  scio- 
glimento di  matrimonio  con  la  fictio  divortii;  ma  poiché  questa  finzione  fu  chiamata 
falsa  simulatio  da  Giustiniano  (h),  e ciò  non  ostante  la  moglie  può  pagare  i suoi  de- 
biti co’beni  componenti  la  dote,  è forza  conchiudere  che  nemmeno  durante  il  ma- 
trimonio le  è tolto  il  diritto  di  proprietà,  altrimenti  si  cadrcbbe  nell’ assurda  conse- 
guenza che  la  moglie  potesse  coi  beni  del  marito  soddisfare  ai  suoi  debiti. 

§.  m. 


Della  dote  dopo  lo  actoKlimrnto  del  matrimonio. 


T.  D-  Solato  matrimonio  dos  quemadm.  pelai.  (24.3.);— de  impensis  in  res  dotalis 
factis  (25.  1.).— T.  C.  de  rei  aior.  aci.  in  et  stipai,  actionem  trasfusa,  eie.  (5.13.); — 
soluto  matrimon.  dos  quemadm.  pet.  (5.  18.);  — ne  prò  dotis  mulieris  bona  quand. 
mar.  addicatur  (5.  22.). 


Essendo  la  dote  destinata  a sostenere  i carichi  del  matrimonio,  dipen- 
de pienamente  dalla  durata  di  questo  vincolo,  e però  non  appena  il  ma- 
trimonio è sciolto , la  dote  non  ha  più  ragion  di  essere , e deve  dal  marito 
restituirsi.  Intorno  alla  restituzione  della  dote,  e specialmente  alla  que- 
stione: chi  ha  il  diritto  di  chiederla,  e quale  è l’oggetto  di  essa;  conviene 
osservare  i seguenti  principii: 

(b)  L.  30.  io  fin.  C.  de  iure  dot.  (3. 12.). 
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I.  1 ) Se  il  matrimonio  si  scioglie  per  morte  del  marito,  non  si  fa  di- 
stinzione tra  dote  profettizia,  ed  avventizia,  cosi  : 

a ) Quando  la  moglie  è sui  iuris,  sia  per  emancipazione  sia  per  morte 
del  padre,  chiede  ella  stessa  la  restituzione  della  dote;  se  muore  prima  di 
ripeterla,  neU'antico  diritto  i suoi  eredi  allora  potevano  domandare  la  dote, 
quando  il  marito  era  in  mora  (a);  ma  nel  diritto  nuovo  si  è affermato  il  di- 
ritto di  chiedere  la  restituzione  per  gli  eredi  della  donna  anche  senza  la 
circostanza  della  mora  (b). 

b ) Se  la  donna  è ancora  sottoposta  alla  patria  potestà,  il  diritto  di 
chiederla  compete  al  padre  in  virtù  dell’  assenso  -espresso  o tacito  della 
figlia  (c).  Se  essa  è assente,  il  padre  potrà  ripetere  la  dote,  ma  dopo  deve 
avere  l'assenso  della  figlia;  se  essa  è demente,  allora  lo  potrà  interamente 
da  sè.  Se  il  padre  stesso  è demente,  allora  invece  di  lui  il  curatore  doman- 
derà la  restituzione,  e se  si  teme  che  il  padre  potesse  dissiparla,  inter- 
verrà il  magistrato,  e ne  prenderà  cura  (d). 

2 ) Se  il  matrimonio  si  scioglie  per  morte  della  moglie,  allora  si  di- 
stingue la  dote  profettizia  d all’  avyen tizia. 

a ) Nel  caso  di  dote  avventizia  Giustiniano  cambiò  l’antico  diritto,  se- 
condo il  quale  la  dote  rimaneva  definitivamente  presso  il  marito,  e stabilì 
che  gli  eredi  della  moglie  avevano  sempre  il  diritto  di  ripeterla  (e). 

A'.éftt  / ,, f 4-'  • € ia  i (*< 

(a)  Vip.  Fragni.  VI.  7. — Frugm.  Val.  g.  S9.  -.v  «.../•  /•- 

(b)  L.  un.  g.  4.  C.  de  rei  uxor.  acl.  (5.  13.).  luitin.  Mancai  ex  stipulato  aclionis  ius  ad 
successores  et  sinc  mora  trasmissionis  incorruptum. 

(e)  L-  2.  g.  1.  L.  3.  34.  h.  t.  ( 24.  3.  ).  Vip.  Quodsi  in  palris  polestale  est,  et  dos  ab  eo 
profana  sit,  ipsius  et  filine  dns  est.  Denique  pater  non  aiiter,  quam  ex  voiuntate  filine  petere 
dolerli  nec  per  se,  ncc  per  procuratorem  potesl;  sic  ergo  et  promiltenduir  Sabinus  ait;  ei  ergo 
proinittendura  erit,  cui  uterque  iusserit.  Celerum  si  pater  solus  iussit,  dotis  actio  filiae  non  crit 
ademta.quandoque  suis  iuris  filia  foerit  facta.Ilem  si  voiuntate  solius  Filiae  promittalur,  rema- 
nebit  dotis  actio  integra  patri.  Sed  utrum  ut  et  agat  solus,  an  et  ut  adiuncta  quoque  filiae  per- 
sona experiri  possi!  ? Et  puto  nec  cam  actionem  amissam,  quam  adiuncta  filiae  persona  potest 
habere  , quodsi  sui  iuris  lucri!  facta  filia,  nocehit  ei  isla  stipulatio. — L.  2.  C.  soluto  mal. 
(5.  18.).  — L.  un.  g.  14.  C.  de  rei  ux.  act.  (S.  13.).  — Nov.  97.  c.  6.  g.  1. 

(d)  L.  1.1,.  2.  g.  2 — L.  22.  g.  4.  9. 10.  h.  t.  (24.  3.).  Vip.  Voluntatcm  aulem  filiae,  quum 
pater  agii  de  dote,  utrum  sic  accipimus,  ut  consentiat,  an  vero  ne  conlradicat  filia  ? Et  est  ab 
Imperatore  Antonino  rescriptum,  filia,  nisi  evidenter  conlradicat,  videri  consentire  patri.  Et 
fulianus  libro  quadragesimo  orlavo  Digestoruin  scripsit,  quasi  ex  voiuntate  filiae  videri  expe- 
riri  palrein,  si  furiosam  fìliam  habeat;  nam  ubi  non  potest  per  dcmenliam  contradicere,  con- 
sentire eam  quis  merito  credei.  Sed  si  absens  filia  sit,  dicendum  erit,  non  ex  voiuntate  eius  id 
aduni,  cavendumque,  ratain  rem  Gliam  habiluram,  a patre,  ubi  eam  sapit,  seire  eam  exigimus, 
ut  videatur  non  contradicere. 

(e)  L.  un-  g.  6.  13.  C.  de  rei  uior.  act.  (8.  13.).  fwfia.  Ilio  procul  dubio  in  ex  stipulatu 
aclione  servando,  ut,  si  decesserit  mulier  constante  matrimonio,  dos  non  in  lucrum  mariti  ce- 
dat,  nisi  ex  quibusdam  pactionibus,  sed  ad  mulieris  heredes  ex  stipulatu  actio  secundum  sui 
naturam  transmittalor,  sive  eipressa  fueril,  sive  et  bac  lege  inesse  intelligatur.  g.  13.  in  fin. 
Extrancuni  aulem  intelligimus  omnem  citra  parentem  per  virilem  sexum  adscendentem  et  in 
potestate  dototam  personali!  habentem;  parenti  enim  tacita  ex  stipulatu  actionem  donamus. 
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b ) Se  al  contrario  la  dote  è profettizia,  sarà  domandata  dagli  eredi 
della  moglie,  quando  il  costituente  più  non  vive;  se  poi  vive,  e la  donna, 
non  avendo  figli, è restata  sempre  sotto  la  patria  potestà,  il  diritto  di  chie- 
derla compete  al  padre  (f)  (1). 

3 ) II  diritto  di  ripetere  la  dote  può  venire  da  contratto,  ed  allora  il 
diritto  di  chiederla  è di  colui  che  al  momento  dell’atto  stipulava  la  resti- 
tuzione, fosse  anche  la  donna  stessa.  Il  padre  potrà  stipulare  la  restituzio- 
ne anche  dopo  fatta  la  promessa,  ma  sempre  prima  della  celebrazione  del 
matrimonio;  che  se  l'atto  solenne  del  matrimonio  fu  celebrato,  nè  egli  nè 
terze  persone  possono  stipulare  la  restituzione  senza  il  consentimento  del- 
la moglie  (g). 

II.  Quanto  all’obbietto  della  restituzione  si  hanno  diverse  regole  se- 
condo è la  natura  della  dote,  e secondo  che  questa  fu  diminuita  per  colpa 
del  marito  o dei  suoi  eredi. 

1 ) Se  l’oggetto  della  dote  consisteva  in  una  somma  o in  una  quantità 
di  res  fungibiles , il  marito  o i suoi  eredi  devono  restituire  una  somma 
eguale,  o un’eguale  quantità;  la  stessa  regola  vale  ancora  per  l’oggetto 
non  fungibiiis  di  una  dote  venditionis  causa  aestimala  (h). 

2)  Se  al  contrario  si  tratta  di  cose  non  fungibiles,  e la  dote  non  sia 
aestimata  venditionis  causa,  il  marito  o i suoi  eredi  devono  restituire  le 
cose  individualmente;  ma  se  per  loro  colpa  le  cose  dotali  fossero  distrutte 
o danneggiate,  egli  o i suoi  eredi  devono  darne  il  risarcimento;  e se  esse 
furono  alienate  col  consenso  di  colui  che  le  domanda,  questi  dovrà  allora 
pretenderne  il  solo  prezzo  (i). 

3 ) È possibile  che  l’oggetto  della  dote  consista  in  un  diritto  reale;  ed 
allora  quel  vantaggio  giuridico  che  da  questo  diritto  venne  al  marito,  deve 
essere  dato  a colui  che  ripete  la  dote,  in  varii  modi,  e propriamente:  per 

(f)  L.  un.  g.  6.  13.  infìn.  C.  end.  veti.  not.  prec. 

(g)  L.  7.  pr.  L.  20.  g.  1.  de  pact.  dot.  (23.  4.  ).  Paul.  Si  eitraneus  de  suo  daturus  sit  dò- 
lem,  quidquid  vull,  pacisci  et  ignorante  mulierc,  sicut  et  stipulari  potest,  legem  enim  suac  rei 
dicit;  postquam  vero  dederit,  pacisci  consensiente  mulierc  dcbet.  — L.  29.  pr.  fr.  t.  (24.  3.). — 
L.  un.  g.  13.  de  rei  uior.  ad.  ( 5.  13  J. 

(h)  L.10.  g.  8.  L.42.  de  iur.  dot.  (23. 3.).  Vip.  Si  res  in  dolem  datae  fuerinl,  quamvis  ae- 
Stimatac,  veruni  convenerit,  ut  aut  aestima tio,  aut  res  praestentur,  si  quidcm  fuerit  adieclum: 
utrum  mulier  velit,  ipsa  eliget,  utrum  malit  petcre  rem,  aestimationcmve;  veruni  si  ita  fuerit 
adiectum:  utrum  maritus  velit,  ipsius  erit  eleclio;  ant  si  nihil  de  electione  adiicialur,  electio- 
nem  habcbit  maritus,  utrum  malit  res  ofTcrre,  an  pretium  earum.  Nam  et  quuiu  illa,  aut  illa 
res  promittilur,  rei  eleclio  est.  utram  pracstet.  Sed  si  res  non  eitet,  aeslimationem  omniuio- 
do  maritus  praeslabit.—  L.  14.  10.  18.  de  iur  dot.  (23.  3.).  — L.  06.  g.  3.  h.  t.  (24.  3.).  — 
L.  1.  C.  h.  t.  (5.  18.). 

(i)  L.  18.g.  l.L.24.8.  5.  L. 25.  g.  1.4. I..8S.  OO.pr.h.  t.  (24. 3.).— L.  17.pr.L.72.  g.  l.de 
iur.  dot.  (23.  3.).  Paul.  In  rebus  dotelibus  virum  praeslare  oportet  lamdolum  quam  culpam. 
quia  causa  sua  dolem  accipit  ; sed  etiam  diligeniiam  praestabit,  quam  in  suis  rebus  cibibct. 
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mezzo  di  trasferimento , o per  esercizio  del  medesimo  diritto  ; ovvero  con 
l’estinzione  o col  ristabilimento  del  ius  in  re;  anche  in  questi  casi  è fonda- 
ta la  pretensione  dell’indennizzo,  quando  per  colpa  del  marito  non  si  può 
conseguire  questo  fine  (k). 

4 ) Se  l’oggetto  della  dote  fu  un  diritto  di  obbligazione,  bisogna  con- 
siderare questi  diversi  casi:  se  l’obbligazione  fu  soddisfatta,  l’obbietto  del- 
l’obbligazione  sarà  quello  della  dote;  se  poi  non  fu  soddisfatta,  e colui  che 
domanda  la  restituzione  n’è  il  debitore,  allora  egli  avrà  il  diritto  d’ esser- 
ne liberato;  ma  se  non  è il  debitore,  ha  diritto  che  gli  sia  ceduto  questo 
diritto  d’ obbligazione.  Anche  qui  secondo  le  circostanze  dei  casi  chi  do- 
manda la  restituzione  della  dote  avrà  anche  diritto  di  chiedere  risarci- 
mento, qualora  per  colp»de]  marito  si  fosse  perduta  l’obbligazione,  ov- 
vero perchè  questi  era  obbligato  fin  dal  principio,  o per  qualunque  fosse 
atto  tenuto  per  ogni  pericolo  (1). 

5 ) Finalmente  l’ obbietto  della  dote  può  consistere  nel  rilasciare  un 
debito  del  marito,  ed  in  questo  caso  si  ritiene  come  se  questi  avesse  rice- 
vuto 1’  obbietto  del  debito;  se  poi  questo  debito  dipendesse  da  una  condi- 
zione o da  una  determinazione  di  tempo,  e la  condizione  non  sia  ancora 
avverata,  o il  tempo  non  sia  ancora  venuto  al  momento  della  restituzione, 
allora  bisognerebbe  costituire  da  capo  il  debito  medesimo  (m). 

6 ) All’obbligo  della  restituzione  della  cosa  principale  va  annesso  na- 
turalmente quello  degli  accessorii,  ossia  di  tutte  le  accessioni  che  si  son 
fatte  durante  il  matrimonio.  I frutti  spettano  di  diritto  al  marito,  ma  con 

(k)  L.  32.  de  iure  dot.  (23.  3.). 

(l)  L.  33.  41.  g.  3.  L.  48.  $.1.  L.49.  de  iur.  dot.  (23.  3.).— L.  4i.  g.  4.  cod.  L.  30.  g.  1.  L.  44. 
g.  l.L.66.g.7.h.  t.  (24.  3.  ).— L.  49.  pr.  Paul. Maevia  marito  suo  inter  alias  res  dotis  etiam  in- 
strumentum solidorum  decedi  tradidit,  quo  Olacilius  eidem  Macviae  caverat,  daturum  se.quum 
nuptum  ire  cocpisset , decem  millia  : ex  eo  instrumento  maritus  nihil  exegit,  quia  nec  potuit; 
quacsitum  est,  si  dos  a marito  pelatur,  an  compellendus  sit,  etiam  illam  summam,  quae  in- 
strumento continetur,  refunderc?  Respondi,  potuisse  quidem  curii,  cui  actiones  mandatac  sunt, 
debitorem  convenire,  sed  si  sine  dolo  malo  vel  culpam  esigere  pecuniam  non  potuit,  neque 
dotis  nomine  eum  conveniri  posse,  neque  mandati  iudicio.—  L.  20.g.  2.  de  paci.  del.  (23.  4). 

(m)  L.  12.  g 2.  L.  43.  g-  I.  de  iur  dot.  (23.  3.).  Vip.  Ouoties  autein  extraneus  accepto 
ferì  debitori  dotis  constitoendae  causa,  si  quidem  nuptiae  insecutae  non  fuerint,  liberatio  non 
sequetur,  nisi  forte  sic  accepto  tulit,  ut  velit  mulieri  in  lotum  donatum;  tunc  enim  credendum 
est,  brevi  manu  acceptum  a muliere,  et  marito  dalum;  ceterum  mulieri  per  liberam  personam 
condiciio  acquiri  non  potest.  Piane  secutis  nuptiis  mulier  soluto  matrimonio  dotis  exaclionem 
habebit,  nisi  forte  sic  accepto  tulit  extraneus,  ut  ipse,  quoquo  modo  solutum  fuerit  mainino- 
nium,  condictionem  haheat;  tunc  enim  non  habebit  mulier  aclionem.  Secundum  quae  consti' 
tuta  dote  per  acceptilationem  et  secutis  nuptiis  is  cflectus  crii  dotis  exactioni,  ut,  si  quidem 
pura  sit  obligatio,  quae  accepto  lata  est, non  ipsa  eam  rcstituenda  sit,  sed  solvenda  dos  secun- 
dum sua  tempora.  Sin  vero  obligatio  in  diem  fuit,  nec  ante  solutum  matrimoniura  dies  obli- 
gationis  praeleriit,  restaurando  est  in  diem  pristinum  obligatio,  et  si  debitum  cum  satisdatione 
fuerit;  satisdatio  renovanda  est. 
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due  condizioni:  che  questi  sieno  da  lui  raccolti  durante  il  matrimonio,  e 
che  le  cose  fruttifere  sieno  veramente  dotali;  e quindi  ne  segue  che  i 
frutti  raccolti  prima  aumentano  la  dote,  quelli  raccolti  dopo  il  matrimo- 
nio sono  proporzionalmente  divisi  tra  il  marito  e colui  che  chiede  la  re- 
stituzione (n)  (2). 

7 ) Prima  che  la  dote  si  restitniasa.  il  marito  ha  diritto  di  essere  rim- 
borsato delle  spese  necessarie  fatte  per  conservare  le  cose  dotali.  La 
somma  da  rimborsare  si  toglie  dalla  dote  medesima,  sicché  questa  è ipso 
iure  diminuita  (o).  Perchè  questo  diritto  fosse  dato  al  marito,  conviene 
che  le  spese  fossero  state  di  qualche  importanza,  o che  vi  fosse  stato  pe- 
ricolo di  deteriorazione  delle  cose  dotali;  non  si  vogliano  nel  medesimo 
tempo  comprendere  le  spese  ordinarie  di  iqpntenimento,  poiché  queste 
sono  di  suo  obbligo  (p).  Per  le  spese  utili  la  dote  non  può  essere  ritenuta 
dal  marito,  nè  ritardata  la  restituzione,  soltantochè  questi  potrà  averne 
rimborso  per  mezzo  dell’  actio  mandati  o negotiorum  gestorum  contra- 
ria (q).  Per  le  spese  di  lusso  il  marito  ha  solamente  il  ius  tollendi  (r). 

(n)  L.  7.  pr.  §.  1.  — L.  10.  g.  1.  2.  — L.  47.  SS.  de  iure  dot.  ( 23.  3.  ).  — L.  8.  6.  7.  pr. 

8.  12.  L.  31.  g.  4.  h.  t.  { 24.  3.  ).  — L.  un  g.  7.  9.  C.  de  rei  uior.  set.  ( S.  13.  ).  Itisi 

Foelus  auleti)  iumenlorum  et  omnia,  quae  fructuum  nomiue  contincntur,  ad  lucruni  mariti  per- 
tineant  prò  tempore  matrimoni!',  sive  acstimata,  sive  non  aestimata  siot.  Sed  et  novissimi  anni, 
in  quo  malrimonium  solvitur,  fruetus  prò  rata  temporis  portione  utrique  parli  debere  assi- 
gnari,  commune  utriusque  actionis  est,  in  rebus  scilicct  non  aestimalis.  Aeslimata  num  enint 
rerum  maritus  quasi  emlor  elcommodum  sentisi,  et  dispendium  subeat,  et  pericutnm  eispe- 
ctet.  — L.  20.  C.  de  iure  dot.  ( S.  12.  ). 

(o)  L.  8.  g.  1.  2.  de  impcnsis  in  res  dot.  ( 28.  1.  ).—  L.  18.  eod.  (28.  1.).  Nerat.  Quod  di- 
citur  impensas,  quae  in  res  dotales  necessarias  factae  sunt,  dotem  deminucre,  ita  interprelan- 
dum  est,  ut,  si  quid  eilra  tutelam  neccssariam  in  res  dotales  impcnsum  est,  id  est  in  ea  causa 
sii;  nam  lueri  res  dotales  vir  suo  surntu  debet,  alioquin  tam  cibaria  dolalibus  mancipiis  data, 
et  quaevis  modica  aedilìciorum  dolalium  refectio,  et  agrorum  quoque  cultura  dotem  minuent; 
omnia  enim  hacc  in  specie  necessariarum  impcnsarum  sunt.  Sed  ipsae  res  ita  praestare  intelli- 

guntur,  ut  non  tam  impendas  in  ea,  quam  deducto  eo  minusex  bis  percepisse  videaris I..  un. 

g.S.C.de  rei  ui.act.  (8.13.).— g.  37.  Inst.de  act.  (4.6.) — confr.  L.  86.  g.  3.  de  iur. dot.  (23.3.). 

(p)  L.  79.  pr.  de  V.  S.  (50.  16.  ) — L.  1.  4. 12.  14.  pr.  15.  16.de  impens.  (25.  1.  ). — L.  5. 
eod.  lUp.Quod  dicitur,  necessarias  impensas  dotem  minuere,  sicerilaccipicndum,  ut  elPom- 
ponius  ait,  non  ut  ipsae  res  corporaliter  diminuantur,  ut  pula  fundus  vcl  quodeumque  aliud 
corpus;  elenirn  absurdum  est,  deminutionem  corporis  fieri  propter  pecttniam.  Cetcrum  haec 
res  faciet,  desinere  esse  fundum  dotalem,  vel  partem  eius:  manebil  igitnr  maritus  in  rerum 
delentatione,  donec  ei  satislìat;  non  enim  ipso  iure  corporum,  sed  dotis  Ut  deminutio.  Ubi  ergo 
admiltimus,  deminutionem  dotis  ipso  iure  fieri?  Ubi  non  sunt  corpora,  sed  pecunia;  nam  in 
pecunia  ratio  admittit,  deminutionem  fieri.  Proinde  si  aeslimata  corpora  in  dotem  data  sint, 
ipso  iure  dos  deminuetur  per  impensas  necessarias.  Hoc  de  his  impcnsis  dicium  est,  quae  in 
dotem  ipsam  factae  sint;  celerum,  si  exlrinsccus;  non  imminuent  dotem. 

(q)  L.  79.  g.  1.  de  V.  S.  (50.  16.  ).— L.  5.  g.  3.L.  6.  7.  g.l.  L.10.  L.14.  g.  1.  de  impens. 
in  res.  dot.  ( 28.  1.  ).  L.  7.  g.  1.  Vip.  Quarum  uliles  non  minuunt  ipso  iure  dotem,  veruna  ta- 
men  habent  exartionem. 

(r)  L.  7.  pr. — L.  9.  li.  pr.  li.  g.  2.  eod.— L.  9.1’fp.Pro  volupluariis  impensis,  nisi  pa- 
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Col  diritto  del  rimborso  delle  spese  necessarie  va  congiunto  ancora  quello 
del  tr  asferimento  delle  obbligazioni  che  il  marito  ha  dovuto  accollarsi  ri- 
guardo agli  oggetti  dotali  senza  colpa  da  parte  sua  (s). 

III.  Affinchè  colui  a cui  è dovuta  la  restituzione  possa  esser  sicuro 
del  suo  diritto,  è data  un’  azione  personale  contro  il  marito  o gli  eredi  di 
lui  diretta  alla  restituzione  della  dote.  Quest’azione  si  determina  secondo 
la  natura  del'patto  di  restituzione  fermato  nell’  atto  che  costituì  la  dote;  è 
un’  aclio  ex  stipulali i ovvero  un’  actio  praescriptis  verbis,  secondo  che 
v’  intervenne  stipulazione  o no  (t).  Coloro  i quali  avevano  diritto  di  ripe- 
tere la  dote  ipso  iure,  nel  diritto  anteriore  da  Giustiniano  avevano  un’a- 
zione personale  di  buona  fede  appellata  rei  uxoriae  aclio  in  opposizione 
dell’  actio  ex  stijmlatu  di  stretto  diritto,  ammessa  in  caso  che  si  fosse  dal 
costituente  stipulata  la  restituzione.  L’ actio  de  dote  o 1’  actio  rei  uxoriae 
poteva  esser  prodotta  solamente  dal  padre  o dalla  moglie  stessa,  ma  non 
dai  loro  eredi.  Giustiniano  apportò  questa  modificazione,  che  avendo  con- 
cessa l’ actio  de  dote  anche  agli  eredi,  la  chiamò  pure  aclio  ex  stipulata 
senza  però  cambiare  il  suo  carattere  di  buona  fede  (u). 

Perchè  tale  azione  produca  i suoi  effetti  conviene  innanzi  tutto  pro- 
vare la  costituzione  della  dote.  Se  fu  costituita  per  promessa,  e colui  che 
chiede  la  restituzione  è il  promettente  stesso,  è mestieri  provi  che  la  sua 
promessa  fu  adempiuta  (v).  Contro  un  documento  di  pagamento,  che  non 
fosse  una  perfetta  quietanza , il  convenuto  ha  la  querela  o l’ exceptio 
non  numeratae  dotis  pel  corso  di  un  anno  o tre  mesi  dallo  scioglimento 
dal  matrimonio,  secondochè  questo  durava  due  anni  o più,  ma  non  di  là 
di  10  anni.  Se  il  marito  che  ha  la  facoltà  di  produrre  questa  querela  è 
minore,  gli  si  danno  altri  12  anni  di  tempo;  gli  eredi  hanno  solamente  un 


rota  sii  mulier  pati  maritimi  lollcntcm,  cxactioncin  palitur;  nani  si  vull  haberc  mulier,  r eli- 
dere ea,  quae  i in  pensa  sunt,  dcbct  marito,  aut  si  non  vult,  pati  debet  tollentem,  si  modo  reci- 
piani  separationcm.  Ceterum  si  non  recipiant,  rclinqucndac  sunt , ita  enim  pcrmittendum  est 
marito  auferrc  ornalum,  quem  pusuil,  si  futurum  est  eius,  qttod  abstulit.  — L.  un.  §.  8.  C. 
de  rei  uxor.  ad.  ( 28.  13. }. 

(s)  L.  16.  de  imp.  ( 28.  1.  ).  — L.  35.  solut.  matr.  ( 24.  3.  ).  Paul.  Qinim  mulier  de  dotis 
repetilione  post  solutum  matrimonium  agit,  cavere  debet  marito,  qui  aedium  nomine  dainni 
infccti  cavit,  si  Yelit  eam  reciperc,  et  periculum  mariti  amoYeat. 

(t)  L.  un.  g.  7.  C.  de  rei  ni.  act.  ( 8.  13.  ). 

(u)  g.  29.1nst.  de  act.  (4.6).  Fucrat  autem  et  rei  uxoriae  actio  una  ex  bonae  fidei  iudiciis. 
Sed  quum  pleniorem  esse  ex  stipulalu  artionem  invenientes,  omne  ius,  quod  res  uxoria  ante 
habebat,  cum  mullis  divisionibus  in  exstipulalu  actioncm,  quoe  de  dolibus  exigendis  propo- 
nitur,  transtulimus,  merito,  rei  uxoriae  aclione  sublata,  ex  stipulatu,  quae  prò  ea  introduci 
est,  naturam  bonae  lìdei  iudicii  tantum  in  exactionc  dotis  incruit,  ut  bonae  Iblei  sint.  Sed  et 
taciiam  ei  dedimus  hypothccam;  preferri  autem  aliis  crediloribus  in  hypotbecis  tane  censui- 
mus,  quum  ipsa  mulier  de  dote  sua  experiatur,  cuius  solius  providentia  hoc  induxirnus. 

(v)  L.  1.  C.  de  dot.  caut.  non  numer.  ( 3.  18.  ). 
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anno  di  più  dopo  la  morte  del  marito  minore;  e se  sono  anch’eisi  minori 
hanno  cinque  anni  dippiù  dopo  la  morte  del  marito  (x). 

Oltre  di  quell’  azione  la  donna  per  sicurezza  della  sua  dote  ha  l’ ipo- 
teca legale  sopra  tutti  i beni  del  marito  (y),  la  quale  comincia  dal  tempo 
della  costituzione,  o secondo  i casi,  della  numerazione  della  dote  (z).  In 
forza  di  questo  diritto  si  possono  pretendere  gli  oggetti  della  dote  con  1 a- 
zione  ipotecaria  anche  prima  degli  altri  creditori  del  marito.  Giustiniano 
dava  oltre  a ciò  alla  donna  la  facoltà  di  produrre  1’  azione  di  proprietà 
appena  sciolto  il  matrimonio,  o durante  il  medesimo,  nel  caso  d insolvenza 
del  marito,  senza  distinguere  se  la  dote  fosse  stimata  o no.  Quest’  azione 
era  diretta  contro  qualunque  possessore  delle  cose  dotali,  mentre  1 ipo- 
tecaria assicurava  la  dote  contro  qualunque  creditore  che  avesse  potuto 
avere  egual  diritto  sopra  i beni  stessi  del  marito  (aa). 

ANNOTAZIONI 

(1)  Si  è fatta  questione  se  al  padre  competa  il  diritto  di  chiedere  la  restituzione 
anche  quando  la  figlia  fosse  stata  emancipata.  Egli  è certo  che  nel  diritto  classico 
non  si  poteva  negare  questo  diritto  al  padre  nemmeno  dopo  1 emancipazione,  e di 
ciò  fanno  fede  molte  leggi  che  furono  anche  accettate  nelle  Pandette  (hh)  ; ma  che 
poi  questa  regola  valesse  pure  nella  legislazione  giustinianea,  come  molti  antichi  e 
recenti  scrittori  pretendono,  è del  tutto  inesatto,  quando  s interpretano  convenien- 
temente le  parole  della  legge  un:  §■  13.  C.  de  rei  ux.  act.  ( 5. 13.  ) |cc). 

La  lettura  accurata  di  questa  legge  farà  chiaro  che  il  padre  non  può  ripetere  la 
dote,  quando  la  figlia  sia  emancipata.  Giustiniano  stabilisce,  che  quando  la  dote  è 
costituita  da  un  estraneo,  e non  ne  è stipulata  la  restituzione,  deve  presumersi  come 
se  la  donna  l' avesse  stipulata  per  sè,  di  guisa  che  non  1’  estraneo,  ma  ella  o i suoi 
eredi  avranno  facoltà  d' intentare  Xactio  ex  stipulata',  quindi  il  legislatore  definisce 
la  parola  estraneo,  dicendo:  « Extrancum  autem  intelligimus  oranem  citra  paren- 
« tem  per  virilem  sexum  adscendentem  et  in  potestate  dotatavi  personam  haben- 
« tem;  parenti  enim  lacitam  ex  stipulatu  actionem  donamus  » . Egli  è chiaro  che  se- 
condo questa  legge  il  parente  che  non  ha  più  la  patria  potestà  è equiparato  all  estra- 
neo, e però  non  compete  a lui  Vactio  ex  stipulatu,  ma  bensì  alla  donna  emancipata 

o agli  eredi  di  lei  (dd);  aggiungasi  che  un’ altra  legge  determina  espressamente  lo 

stato  di  figlia  di  famiglia  quale  condizione,  affinchè  il  padre  potesse  usare  dell  aetio 

(i)  L.  14.  C.  de  non  num.  pcc.  (4.  30.).— L.  3.  C.  de  dote  caut.  (5.15.  ).— Nov.  100.  c.  1.2. 

(y)  L.  un.  g.  1.  de  rei  ux.  acl.  (5.  13.  ).  g.  29.  Inst.  de  act.  ( 4.  6.).— ved.  noi.  (u). 

(z)  I..  19.  g.  2.  C.  de  donai-  ante  nupl.  ( 5.  3.  luti.  Iura  etiam  liypothecaruin,  quae  in 
augenda  dote  vel  donalione  fucrint,  ex  eo  tempore  inilium  accipiant,  ex  quo  eaedem  hj  pollicene 
contradae  sunt,  et  non  a prioria  dotis  voi  ante  nuplias  donalionis  tempore  referantur. 

(aa)  L.  30.  C.  de  iur.  dot.  ( 5.  12.  ). 

(bb)  L.  71.  de  evicl.  (21.  2.  ).  — L.  5.  de  divort.  (24.  2.).  — Vip.  frag.  VI.  4.  — fragni. 
Vat.  g.  108. 

(cc)  Ved.  Thibaut,  g.  747.  (9.  ediz.  ).-Rudorff,  g.  371.  — Puchta,  Lezioni  II.  pag.  263. 

(dd)  Ved.  Zimmern,  Storia  del  diritto  I.  pag.  622. 
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exf  stipulala  per  la  restituzione  della  dote.  L.  4.  C.  solut.  matr.  (5. 18.  ).  Alexan- 
der: o Dos  a patre  profecta,  si  in  matrimonio  decesserìt  mulier  fUiafamìlias,  ad  pa- 
« trem  redire  debet  » . 

(2)  In  quanto  ai  frutti  da  restituire  con  la  dote,  e alla  partizione  de’  medesimi 
avvi  qualche  difficoltà.  Specialmente  se  il  corso  del  matrimonio  stesse  in  mezzo  a 
due  periodi  di  frutti,  dei  quali  il  primo  fosse  comincialo  avanti  il  matrimonio,  l' ul- 
timo non  fosse  compiuto,  quando  questo  fu  sciolto.  La  regola  generale  stabilita  in 
questo  caso  è che  si  debbano  prendere  in  considerazione  ambidue  i periodi  di  frut- 
ti, ossia  le  raccolte  de'  due  anni.  Dato,  a cagion  d’esempio,  che  il  matrimonio  fosse 
stato  celebrato  al  l.°  maggio  1863  e si  fosse  data  per  dote  una  vigna,  sciogliendosi 
alla  fine  di  dicembre  del  medesimo  anno,  nella  divisione  dei  frutti  deve  badarsi 
tanto  alla  vendemmia  del  1803,  che  il  marito  ha  veramente  fatta,  quanto  a quella 
del  1864;  poiché  il  matrimonio  ha  durato  6 mesi  in  un  periodo  di  frutti,  e due  nel- 
1’  altro:  fructuum  foto  tempore  quo  curanlur,  non  quo percipientur  (ee). 

Una  controversia  è stata,  ed  è ancora  disputatissima  nelle  scuole  per  l’interpre- 
tazione del  §.  1 . della  legge  7 di  Ulpiano  solido  matrimonio ; nella  quale  il  romano 
giurista  cita  un’  opinione  di  Papiniano  su  questa  materia.  Egli  propone  il  caso  di 
uno  che  ha  celebrato  il  matrimonio  al  l.°  ottobre  e ricevuto  per  dote  ima  vigna; 
egli  ne  raccoglie  tutto  il  frutto,  e al  l.°  novembre  la  dà  in  fìtto;  poscia  nell' ultimo 
giorno  di  gennaio  del  seguente  anno  il  matrimonio  si  scioglie,  dopo  aver  durato  solo 
quattro  mesi,  un  mese  in  un  periodo  di  frutti,  tre  mesi  nell’  altro.  La  decisione  è 
questa:  vindemiae  fructus  et  quarta  portio  mercedis  instantis  anni  confundi  debe- 
bunt,  ut  ex  ea  pecutiia  ferita  portio  viro  relinquatur.  Le  opinioni  sull’  interpreta- 
zione di  questa  sentenza  di  Papiniano  sono  svariatissime,  ma  le  principali  sono  le 
seguenti  (fi). 

L’  opinione  più  antica  è che  si  dovrebbe  sommare  tutta  la  vendita  della  ven- 
demmia ed  un  quarto  del  fitto,  e del  tutto  dare  il  terzo  al  marito,  quale  sua  rata 
de'  frutti  (gg). 

Un’altra  opinione  stabilisce  che  in  questo  caso  a!  marito  spetti  soltanto 
della  vendemmia  ed  l/K  del  fitto  (hh). 

Dalla  prima  interpetrazione,  quantunque  sembrasse  fondala  sulle  parole  della 
legge,  pure  nasce  tale  errore  di  calcolo  che  fa  chiara  la  sua  inesattezza.  Imperocché, 
sommandosi  tutta  la  raccolta  della  vigna  ed  un  quarto  del  fitto,  si  avranno  15  mesi 
di  frutti,  di  cui  dandosi  un  terzo  al  marito,  avrà  questi  5 mesi  di  frutti,  mentre  il 
matrimonio  è durato  soltanto  4 mesi.  La  opinione  comunemente  accettata  e più  con- 
facente allo  spirito  della  legge  suddetta  è quella  di  Duareno;  essa  non  è in  contrad- 
dizione con  le  parole  di  Papiniano,  le  quali  dovrebbero  esser  tradotte  cosi:  la  ren- 
dila della  vendemmia  ed  un  quarto  del  fitto  devono  esser  in  guisa  tale  confusi  che 
un  terzo  spetti  al  marito.  E di  vero  il  problema  era  di  determinare  per  quattro  mesi 
la  parte  de'  fratti  spettante  al  marito;  la  sua  tertia  portio. 

( ee ) I..  S.  6.  soluto  matrim.  ( 24.  3.  ). 

(IT)  Ved.  filile*.  XXVII.  pag.  292. 

(gg)  Vcd.  Cujac.  op.  omn.  IV.  pag.  28S.  — Halle,  Comment.  de  variis  eorwn  sententi!*, 
qui  in  eiplan.  — L.  7.  S- 1.  solut.  matr.  vulgatam  interpreta Uonem  reliquetur.  Bon.  1827.  — 
Puchta,  Lezioni,  II.  267. 

(hh)  Ihiaren.  disput.  1.  60.  — Doniti.  XIV.  7. 

Diritto  romano.  41 
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Per  compor  la  quale  adunque,  alla  rendita  di  Ire  mesi  del  nuovo  fitto,  quarta 
portio  frucluum  iwvisdmi  anni,  si  aggiunga  per  proporzionare  il  tutto  alla  durata 
del  matrimonio  un  mese  della  vendemmia  precedente,  e i quattro  mesi  di  frutti  cor- 
risponderanno così  a’ quattro  mesi  del  matrimonio:  o con  altre  parole  Papiniano 
forma  la  terza  parte  de'  frutti  dovuta  al  marito  con  un  quarto  di  Otto,  ed  un  duode- 
cimo di  vendemmia  |ii). 


§.  112. 

B.  Della  donazione  per  nozze. 

T.  C.  de  donalionibus  ante  nnpiias  vel  propter  nuptias  ( 5.  3.  ). 

1 ) La  domito  propter  nuptias,  detta  ante  nuptias  prima  di  Giusti- 
niano, è un  istituto  simile  alla  dote,  e consiste  in  quello  che  il  marito  od 
altri  per  lui  mette  in  comune  per  sostenere  i pesi  del  matrimonio;  o altri- 
menti è la  dote  del  marito.  Questa  donazione  unitamente  alla  dote  costi- 
tuisce tutto  il  patrimonio  dotale.  Così  la  donna  che  porta  la  dote,  può  pre- 
tendere tale  donazione  dallo  sposo  o dal  padre  di  lui,  ed  in  egual  propor- 
zione della  dote,  così  che  se  questa  cresce  o diminuisce,  si  accresce  o di- 
minuisce anche  la  donazione  (a).  Prima  di  Giustiniano  la  donazione  per 
nozze  dovea  farsi  forcatamente  prima  del  matrimonio,  ma  dall’  ultimo  ri- 
formatore del  diritto  fu  considerata  la  donazione  valida  anche  quando  si 
facesse  dopo  il  matrimonio,  ma  per  lo  scopo  anzidetto:  onde  il  nome  di 
dematio  propter  nuptias,  invece  dell’  altro  donatio  ante  nuptias. 

2 ) Benché  grandemente  uguale  alla  dote  sembri  nei  suoi  principii  la 
donatio  propter  nuptias,  non  la  si  può  però  dire  strettamente  simile;  e di 
fatti  questa,  come  la  dote,  aumenta  bensì  il  patrimonio  della  famiglia,  ma 
resta  nelle  mani  del  marito, non  passa  alla  moglie,  nè  le  dà  nessun  utile  di- 
retto: e quel  che  è più, sciolto  il  matrimonio,  non  ha  quella  donazione  nep- 
pur  una  delle  conseguenze  della  dote,  anzi  il  nome  totalmente  ne  svanisce. 

3 ) Pure  alle  volte  questa  donazione  ha  importanza  effettiva  per  la 
moglie.  Ella,  qualora  il  marito  cada  in  povertà,  può  da  ogni  terzo  pos- 
sessore, e dal  marito  stesso  rivendicare  le  cose  donate  (b):  lucra  ancora 
la  donazione,  quando  per  colpa  di  lui  si  sciolga  il  matrimonio;  e general- 
mente in  tutti  quei  casi,  che  il  marito  quale  superstite  avrebbe,  dopo  lo 
scioglimento  del  matrimonio,  lucrata  la  dote,  la  moglie  superstite  simil- 
mente lucrerà  la  donazione;  solo  avendo  figliuoli,  avrà  la  proprietà  d'una 
porzione  virile,  e l’ usufrutto  delle  altre  (c). 

(Il)  Ved.  Puchta,  o.  c.  — Vangerow,  1.  §.  220. 

(a)  Noy.  74.  c.  4.  — Nov.  97.  c.  1.  2.  — No».  117.  c.  4.  — conf.  No».  91.  c.  2. 

(b)  L.  29.  C.  de  lare  dot.  (S.  12.  ).  — Nov.  01.  c.  1.  3.  3. 

(c) Nov.  123.  c 3. 
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S-  U3. 


C.  Delle  donazioni  tra  coniugi. 


T.  D.  de  donai,  inter  vir.  et  uxor.  ( 21.  1.  ).  — T.  C.  de  donai,  inter  vir.  et  uxor. 

(5.  16).  — Graviti.,!.  VII.  — Savigny,  Sist.  IV.  pag.  165. 

1 ) Le  donazioni  fatte  vicendevolmente  tra  i coniugi  durante  un  valido 
matrimonio  sono  nulle  (a).  Questa  misura  è giustificata  dal  principio  che 
non  è lecito  di  spogliarsi  a vicenda  per  reciproco  amore;  perchè  i matri- 
monii  non  fossero  venali  ; perchè  il  peggiore  de' coniugi  non  si  arricchi- 
sca dalle  sostanze  del  migliore,  ed  in  fine  perchè  la  concordia  famigliare 
non  si  comprasse  a prezzo.  Da  questo  principio  nasce  che  le  cose  donate, 
ancorché  vi  fosse  stata  tradizione,  non  si  trasmettono  nella  proprietà  del 
donatario,  nè  nel  possesso  civile;  cosicché  si  potranno  rivendicare  le  cose 
esistenti,  e se  consumate,  si  potrà  ripeterne  il  prezzo  con  la  condictio  sine 
causa.  I frutti  raccolti  mediante  le  proprie  fatiche  si  potranno  ritenere 
dal  donatario,  il  quale  potrà  esimersi  dall'  azione  rivendicatoria  offrendo 
il  valore  degli  oggetti  avuti  (b).  Per  lo  stesso  principio  la  promessa  di  do- 
nazione non  dà  facoltà  al  donatario  ad  azione  veruna , e la  liberazione  di 
un  debito  fatta  per  mezzo  di  una  simile  donazione  è considerata  come  non 
fatta  (c). 

2 ) Questa  teoria  ebbe  una  profonda  modificazione  dalla  Oratio  Set- 
tima Severi,  la  quale  stabilì,  che  tali  donazioni,  di  nessun  valore  durante 
il  matrimonio,  si  convalidano  dopo  la  morte  del  donatore,  dato  che  questi 
non  avesse  cambiato  volontà  durante  la  vita,  e non  avesse  preso  altre  di- 
sposizioni, e dato  anche  che  la  donazione  fosse  invalida  pel  solo  motivo 
del  matrimonio  (d). 

(a)  L.  I.  3.  §.  1.  L.  35.  64.  65.  h.  t.  Vip.  Moribus  «pud  nos  accrptum  est,  ne  inter  vi- 
rum  et  uxorem  donalioncs  valerent.  Hoc  aulem  receplwn  est,  ne  mutuato  amore  invicem  spo- 
liarentur.  donalionibus  non  temperante»,  et  profusa  erga  se  facilitate — L.  3.Haec  ratio,  et  ora- 
tione  Imperaloris  nostri  Antonini  Augusti  ciccia  est,  nani  ita  ail:  Maiorei  nojlri  inter  t-irum  et 
uxorem  donalionei  prohibuerunt,  amorini  honeitum  «oli»  animis  aestimantei , famae  etiam 
coniunctorum  comulenfe»,  ne  concordia  prclio  conciliari  viderelur,  neve  melior  in  pauper- 
tatem  inciderei,  deterior  ditior  fiera. 

(b)  L.  17.  pr.  — L.  26.  pr.  h.  t. 

(c)  L.  3.  8-  10-  L.  3. g.  1.  3.  h.  l.Ulp.  Sciendum  aulem  est,  ita  interdictam  inter  virum  et 
uxorem  donationem,  ut  ipso  iure  nibil  valeat,  quod  artum  est.  Proinde  si  corpus  sii,  quod  do- 
natur,  nec  traditio  quidquam  valet.  Et  si  stipulanti  promissum  sit,  vel  accepto  latum,  nihil  valel; 
ipso  enim  iure,  quae  inter  virum  et  uxorem  donationis  causa  geruntur,  nullius  momenti  sunt. 

(d)  L.  22.  g.  3.  5.  h.  t.  - Nove!.  162.  c.  1.  - L.  28.  C.  h.  l.  (5.  16.). 
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Alcune  donazioni  tra  coniugi  sono  per  eccezione  valide  dal  princi- 
pio, e specialmente: 

a ) quelle,  il  cui  adempimento  cade  dopo  Io  scioglimento  del  matri- 
monio (e)  ; 

b ) quelle  che  si  fanno  per  riedificare  edifizii  incendiati  o ruinati  (f); 

c ) quelle  che  non  mostrano  il  concetto  stretto  della  donazione,  cioè 
l’arricchimento  del  donatario  e l’impoveriinento  del  dogante;  possono  es- 
ser valide  adunque  le  donazioni  reciproche,  la  remissione  di  un  diritto  di 
pegno,  ed  il  ripudio  che  fa  l'un  coniuge  in  favore  dell’altro  di  un’eredità 
o di  un  legato  (g); 

d ) le  donazioni  fatte  dall’ Imperatore  a sua  moglie  (h). 

ANNOTAZIONE 

Ollremodo  quistionato  è se  una  promessa  di  donazione  si  convalida  dopo  la  mor- 
te del  coniuge  donatore.  Ultimamente  furono  publicate  molte  dissertazioni  in  Ger- 
mania per  sostenere  opposte  opinioni,  e fra  gli  altri  il  WàclUer  nega  che  tale  pro- 
messa si  convalidi;  mentre  altri  come  il  Puchta  e Savigny  ne  affermano  la  validità 
dopo  la  morte  come  per  le  donazioni  già  effettuate  (i). 

A voler  decidere  questa  questione  secondo  il  diritto  classico  è forza  andare  nel- 
l'opinione del  Wàchter ; e le  parole  del  senatoeonsulto,  dal  quale  fu  introdotta  que- 
sta convalidazione  senza  dubbio  si  riferiscono  alle  donazioni  effettuate:  Ait  Oratio: 
fas  esse,  eum  qui  donavit  poenitere;  heredem  vero  eripere  forsitan  culversm  volun- 
tatem  suprenmm  eius,  qui  donaverit,  duruni  et  avarutn  esse.  L.  32.  §.  2.  h.  t. 

Che  questo  passo  del  senatoeonsulto  parli  del  caso  che  la  donazione  fu  già  ese- 
guita , è comprovato  dalle  altre  parole  dell’  Oratio  che  si  leggono  nella  medesima 
legge  32  al  paragrafo  14:  Qui  donatum  accepit.  Gli  stessi  giuristi  romani  si  oppone- 
vano all’opinione  che  il  senatoconsutlo  comprendesse  ancora  le  promesse  di  dona- 
zione, ed  Ulpiano  nella  legge  23  ripete  una  sentenza  di  Papiniano  su  ciò:  « Papinia- 
« nus  recte  putabat , Orationem  Divi  Severi  ad  rerum  donationem  pertinere;  deni- 
fe) L.  9.  8-  2.  — L.  10.  12.  60.  8-  1.  — L.  62.  66.  pr.  h.  t.  Cip.  Inter  virum  et  uioretn 
morlis  elusa  donationes  rcccplae  sunt;  — L.  10.  Gai.  Quia  in  hoc  tempus  eicurrat  donalionis 
eventus,  quo  vir  et  uior  esse  desinunt. 

(f)  I,.  14.  h.  t.  Paul.  Quod  si  vir  uxori,  cuius  aedes  incendio  consumtac  sunt,  ad  refeclio- 
nem  carum  pecuniali]  donaverit,  valel  donatio  in  tantum,  in  quanlum  acdifìcii  exstructio  po- 
stulai. 

(g)  L.  8.  8-  13-  16.  — L.  7.  8-  2.  li.  t.  Cip.  Si  vir  et  uior  tantundem  quin  invicem  sibi 
donaverinl,  et  maritus  servaverit,  uior  consumserit,  recto  placuit,  compensationem  fieri  do- 
nationunr,  et  hoc  Divus  Hadrianus  constili] it.  — !..  5.  §.  13.  Idem.  Si  maritus  hcres  insti tu- 
tus  repudici  hereditalem  donalionis  causa,  lulianus  scripsil  libro  septimo  decimo  Digestorum, 
donationem  valere;  ncque  cnim  pauperior  lit,  qui  non  acquirat,  sed  qui  de  patrimonio  suo  de- 
posuil.  Repudiatio  aulem  mariti  mulieri  prodest,  si  vel  substiluta  sit  mulier,  vet  eliaci  ab  in- 
testato heres  futura. 

(b)  L.  26.  C.  h.  t. 

fi)  Ved.  Wachltr,  nell'archivio  civile  XVI.  pag.107.—  Zimmern,  storia  del  diritto  I.  602.  — 
Savigny,  I.  c.  pag.  183.—  Puchta,  nel  Museo  del  Reno,  VI.  pag.  372. 
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« que  si  stipulatili  spopondisset  uxori  suae,  non  putabat  conveniri  posse  hcredem 
" mariti,  licet  durante  voluntate  maritus  decesserit  » . 

Nè  può  accettarsi  la  congettura  del  Puchta,  che  vi  sieno  due  senatoconsulti, 
l' uno  di  Settimio  Severo,  che  riguarderebbe  le  donazioni  effettuale,  l'altro  di  Anto- 
nino , che  si  riferirebbe  ancora  alle  promesse  (k). Questa  congettura  non  regge  alla 
storia,  imperocché  Caracalla,  nominato  anche  Antonino,  negli  ultimi  anni  di  suo  pa- 
dre Severo,  essendogli  collega  nell'  impero,  recitò  la  detta  Oratio:  onde  si  fa  chiaro 
quel  passo  de'frammenti  Vaticani,  che  l’attribuisce  ad  entrambi:  Maximi  principes 
«ostri  suaserunt  (1),  e quella  L.  3.  C.  h.  t.,che  dice:  ex  mea,  et  Divi  Severi,  patria 
mei  constitutione , ed  altri  luoghi  che  ora  Settimio  ora  Antonino  chiamano  autore 
della  costituzione  sopraddetta  (m).  Nè  più  vera  è l’interpelrazione  che  il  Savigny 
propone  della  legge  23  anzi  citata;  poiché  secondo  lui  non  tutta  la  sentenza  di  Papi- 
niano  è ivi  accettata,  ma  solo  che  V Oratio  appartenga  ad  veruni  donationem:  l’altra 
opinione  di  non  comprendersi  la  semplice  promessa,  Ulpiano  non  l'accetta,  ma  so- 
lamente riferisce  — L’interpetrazione  è sottile  troppo,  per  non  dir  cavillosa  — Cer- 
tamente il  principio  di  Papiniano  è di  restringere  l’ Oratio  alle  donazioni  rerum:  Se 
dunque  Ulpiano  approvava  questo,  non  poteva  non  approvare  il  resto,  che  n’è  con- 
seguenza legittima. 

Alla  nostra  opinione  sono  opposti  altri  argomenti  tratti  da  alcuni  passi  dei  giu- 
reconsulti. Cosi  dalla  legge  32  h.  t.  dello  stesso  Ulpiano  pensano  di  ricavar  meglio 
il  pensiero  di  questo  giurista,  le  cui  parole  nel  §.  1.,  sono:  « Oratio  Imperatori  no- 
« stri  non  solum  ad  ea  pertinet , quae  nomine  uxoris  a viro  comparata  sunt,  sed  ad 
« omnes  donationes  inter  virum  et  uxorem  factas , ut  et  ipso  iure  res  liant  eius  cui 
« donatae  sunt,  et  obligatio  sit  civiUs  ».  Qui  adunque  non  solo  ripete,  come  nella 
legge  23  citata  di  sopra,  le  donazioni  già  seguite  doversi  convalidare,  ma  con  le  pa- 
role obligatio  sit  civilis  chiaramente  afferma  che  la  promessa  ancora  si  fa  valida  ci- 
vilmente, e genera  un'azione.  Certo  cosi  può  intendersi:  ma  un'altra  spiegazione 
può  ancora  darsene,  la  quale,  poiché  non  discorda  dalla  dottrina  generale,  è,  a parer 
nostro,  da  preferire.  Non  potrebbe  forse  Ulpiano  intender  la  cessione  animo  donati- 
di  fatta  dal  marito,  di  un' obbligazione,  di  cui  egli  fosse  creditore  verso  altri?  Che 
ivi  si  dica,  il  senatoconsulto  riferirsi  alle  donazioni  tutte,  non  dà  nessuna  forza  al- 
l'opinione contraria:  considerando  specialmente  che  la  parola  donatìo,  secondo  il  di- 
ritto antico,  denota  propriamente  la  donazione  effettuata  (n),  come  si  rileva  dal  §.  23 
della  stessa  legge  32:  « Sive  autem  res  fuit,  quae  donata  est,  sive  obligatio  retnissa, 

« potest  dici, donationem  effectum  habiluram  ».  Qui  si  parla  delle  donazioni  rerum, 
e della  remissione  di  un  debito , la  quale  remissione  non  è già  una  promessa,  ma 
una  donazione  già  seguita:  nè,  se  Ulpiano  avesse  voluto  comprendere  in  questo  passo 
la  sola  promessa,  avrebbe  mancato  di  esprimerlo. 

Un  altro  argomento  in  loro  favore  è tratto  ancora  da  Ulpiano,  le  (gii  parole  nel 
pr.,  e nel  §.  2 della  legge  33,  sono  queste:  « Si  stipulata  fuerit  mulier  jtnnuum,  id 
« ex  stipulati!  petere  constante  matrimonio  non  potest.  Sed  si  manente  matrimonio 
• decesse- maritus  proponatur,  puto,quia  in  annuo  quoque  donatio  vertitur,  posse 
Ve 

(k)  L.  23.  32.  h.  t. 

(l)  Fragm.  Val.  g.  294. 

(m)  L.  23.  32.  h.  ».  — L.  IO.  C.  t.  Fragni.  Val.  8-  278. 

(n)  Ved.  Biitking.  Istituzioni  I.  pag.  436. 
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« dici,  stipulationem  confirmari  ex  senatusconsulto  S-  2.  Et  si  forte  maritus  ab  uxo- 
« re  slipulatus  sit  id  annuum.decesseritque  mulier  constante  matrimonio,  dicendum 
« erit,  ex  Oratione  donationem  convalescere  ».  Veramente  questo  passo  sembra  av- 
valorare di  molto  la  contraria  opinione,  poiché  si  stabilisce  che  gli  eredi  del  marito 
debbono  continuare  a pagare  alla  moglie  la  rendita  annuale  da  lui  promessa.  Ma 
questa,  anzi  che  una  regola,  è da  tenere  come  eccezione  al  principio  stabilito  nella 
legge  23  già  riferita,  e giustamente,  poiché  trattandosi  di  simile  rendita, non  vi  sono 
tante  donazioni  per  quanti  sono  i termini  assegnati  del  pagamento,  ma  il  complesso 
delle  rendite  tutte  forma  una  sola  ed  unica  donazione:  Stipulati/)  tamen  una  est  (o). 
Si  può  ben  dire  che  la  moglie,  avendo  riceviate  annualmente,  le  prime  rendite,  si 
trovi  già  in  possesso  della  donazione,  e sarebbe  dimori  et  avarum  se  gli  eredi,  mor- 
to il  marito  senza  mutar  proposito,  cessassero  dal  pagare  le  annualità  susseguenti: 
la  ratificazione  di  tale  promessa  è appieno  giustificata. 

Da  ultimo  dicono  i nostri  oppositori,  che  i Romani  mercè  l'Oralio  Antonini  con- 
sideravano le  donazioni  tra  i coniugi  non  contraddette  alla  morte,  quali  mortis  cau- 
sa donatìoues  (p),  e potendo  queste  esser  fatte  per  stipulazione  cosi  bene,  come  per 
tradizione,  una  donazione  tra  i coniugi,  anche  solamente  stipulata,  per  la  sopraddet- 
ta finzione  si  convalida  (q).  Quest’argomento  nasce  da  una  pelizion  di  principio.  Im- 
perocché, pigliando  quella  finzione  origine  dall'  Oralio,  non  tutte  le  donazioni  tra  i 
coniugi  debbono  considerarsi  come  fatte  mortis  causa,  ma  quelle  solo  che  per  1'  0- 
ratio  si  convalidano  : ora  dimostrato  che  le  promesse  non  si  hanno  per  rate  col  solo 
silenzio,  non  si  potranno  giammai  tener  queste  quali  mortis  causa  donationes. 

Ma  questa  dottrina  da  noi  esposta  ha  solamente  valore  storico,  poiché  Giusti- 
niano nel  capo  1°  della  Novella  1C2  fermò,  che  ancora  la  promessa  di  donazione  si 
convalida  dopo  la  morte  del  coniuge  donatore,  la  cui  volontà  non  abbia  receduta  (r). 

§.  114. 


D.  Delle  cose  involale  dal  coniugi  fra  loro. 


T.  U.  de  «elione  rerum  amoururn  ( 28.  2.  )• 

Se  da  un  coniuge  furono  all’  altro  involati  degli  oggetti,  al  danneg- 
giato la  legge  non  dà  1’  actio  furti,  ma  gli  concede  un’  azione  rei  perse- 
cutoria da  prodursi  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  (a).  Pel  furto 

(o)  L.  38.  g.  7.  de  mori.  caus.  donai.  (39.6.). 

(p)  L.  32.  g.  7.  8.  h.  t.  — Fragni.  Val.  g.  294. 

(q)  Suvigny,  I.  c.  pag.  188. 

(r)  Vangerow,  I.  g.  223. 

(a)  I..  t.  h.  t.  Paul.  Rerum  amolarum  indicium  singolare  introducono  est  adversus  eam, 
qnae  uior  fuil,  quia  non  placuit,cum  ea  furti  agere  posse, quibusdam  eiislimantibus,  ne  qui- 
dem  furtuni  eam  tacere,  ut  Nerva,  Cassio,  quia  societas  vitac  quodammodo  dominam  eam  fa- 
cere,  aliis,  ul  Sabino  et  Proculo,  furlutn  quidem  eam  tacere,  siculi  filia  patri  faciai,  sud  furti 
non  esse  aclionem  consultilo  iure:  in  qua  sentenlia  et  Iulianus  rectissimc  est.  — !..  2.  rod. 
Gai.  Nam  in  honorem  matrimoni)  turpis  actio  adversus  uiorem  negalur — L.  3.  g.  2.  b.  I.— 
conf.  L.  2.  C.  b.  t.  ( 8.  21.  ). 
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commesso  da  uno  dei  coniugi  all’  altro,  o a colui  sotto  la  cui  potestà  si 
trova  l’altro,  nella  speranza  di  ottenere  lo  scioglimento  del  matrimonio  (b), 
il  Pretore,  volendo  salvare  il  decoro  di  entrambi,  dette  1 ’aclio  rerum  amo- 
tarum.  Quest'  azione  è prodotta  dal  coniuge  offeso  e suoi  eredi,  se  lo  scio- 
glimento del  matrimonio  succede,  contro  l’altro;  e tende  a conseguire  la 
restituzione  delle  cose  involate  con  ogni  loro  pertinenza:  1’  azione  è però 
una  condictio  rei  persecutoria  somigliante  alla  condictio  furtiva  (c). 

Se  il  furto  seguì  senza  l’ intenzione  di  far  nascere  uno  scioglimento, 
ma  prevedendo  la  morte  dell’  altro  coniuge,  ed  il  matrimonio  di  fatti 
si  sciolga,  compete  alla  parte  offesa  un’  aedo  rerum  amotaram  utilis  (d). 

Nel  caso  che  il  furto  fosse  commesso  prima  del  matrimonio  , ovvero 
si  fosse  rubata  una  persona,  della  quale  l’altro  coniuge  diventasse  erede, 
allora  questi  potrà  dirigere  contro  il  coniuge  ladro  la  condictio  furtiva  (e). 

La  medesima  azione  può  essere  prodotta  anche  contro  gli  eredi,  i 
quali  saranno  condannati  in  quanto  si  arricchirono  delle  cose  involate; 
ma,  se  queste  trovansi  in  ispecie,  si  può  esercitare  la  rei  vindicalio  (f). 

L’  aedo  rerum  amotarum  dev’  essere  prodotta  sempre  dopo  lo  scio- 
glimento del  matrimonio,  tranne  in  un  sol  caso,  e proprio  quando  il  con- 
iuge avesse  involato  cose,  delle  quali  1’  altro  coniuge  dovea  rispondere 
verso  un  terzo;  giacché  allora  quest’  azione  può  esser  prodotta  anche  du- 
rante il  matrimonio  (g). 

(b)  L.  6.  il.  §.  i.  L.  OS.  g.  l.L.  17.  g.  1.  L.  21.  pr.  L.  23.  30.  h.  t.-L.18.  g.  1.  Vip. 
llior,  et  nurus,  et  pronurus  viro,  et  socero  et  prosocero  furtum  Tacere  possane,  furti  antera  non 
tencntur,  nisi  forte  emancipatus  sit  filius,  lune  enim  nurus  patri  eius  et  furtum  facit  et  furtum 
lenetur.  — L.  23.  Marciati.  Rerum  quidem  amotarum  iudicium  sic  babet  tocum  , si  divoriti 
Consilio  res  amotae  fucrinl,  et  sccutum  divortiuin  fucrit;  sed  si  in  matrimonio  uiur  marito  res 
subtraierit,  licei  cessai  rerum  amotarum  aclio,  tamen  ipsas  res  maritus  condicere  polest,  nam 
iure  genlium  condici  pulo  posse  res  ab  bis,  qui  non  ci  iusla  causa  possident. 

(c)  L.  17.  g.  2.  I..  21.  g.  3-6. 1..  26.  eod.  Paul.  Rerum  amotarum  actio  damnum  reprae- 
scntal,  etiamsi  poslea  dolis  ctactio  competat.  g.  4.  Commodi  quoque,  si  quod  ainotis  rebus 
aniiserit  vir,  ratio  babenda  est.  $.  8.  Haec  aclio,  licci  et  dclicto  nascatur,  tamen  rei  persecu- 
lioncm  cominci;  et  ideo  non  anno  linitur , sicut  et  condictio  furtiva.  Praclerea  et  heredlbus 
com petit.  — I..  26.  Coi.  Rerum  amotarum  aclio  condictio  est. 

(dj  L.  21.  pr.  eod.  Paul.  Si  mulicr  quum  de  viri  vita  dcsperasscl,  snrreplis  quibusdam  re- 
bus divorlisscl,  si  convalueril  vir,  utilis  rerum  amotarum  actio  ei  danda  est. 

(e)  L.  3.  g.  2.  eod.  Paul.  Sed  et  cum  uxorc  furti  agere  possibile  est,  si  ei,  cui  beredes  si- 
mas,  furtum  fccit,  vel  nobis,  antequam  nuberei  ; tamen  propter  revercnliam  personarum  in 
utroque  casu  furtivam  tantum  condiclioncm  competere,  non  etiam  furti  aclioncm,  dicimus. 

(fi  L.  6.  g.  4.  h.  t.  Paul.  Itera  bcres  mnlicris  et  hac  causa  lenebitur,  sicut  condictionis 
nomine  et  causa  furtiva.—  L.  ult,  C-  h.  t.  Dioclct.  et  JHoximin.  De  rebus  , quas  divorlii 
causa  quondam  utorem  tuam  abstulisse  proponis,  rerum  amotaram  actiouc  contro  succcssores 
eius  non  in  solidum,  sed  io  quantum  ad  eos  pervcnil,  quod  si  res  citent,  domimi  vindicatione 
uli  non  probiberis. 

(g)  L.  22.  g.  4.  C.  de  furtis  (6  2.  ). 
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§.  115. 


E.  Delle  pene  private  a cagione  delle  seconde  none. 

T.  C.  de  secundis  nuptiis  { 5.  9.  );  — si  secando  nupserit  mailer  (3.  10.).  — Nov. 

22.  e.  22-48. 

Per  diritto  antico  appena  sciolto  il  matrimonio  poteva  contrarsene  un 
altro,  anzi  la  legge  Giulia  e Papia  Poppea  prescriveva  il  secondo  matri- 
monio dopo  sciolto  il  primo,  applicando  alla  persona  vedovata  le  pene 
del  celibato.  Per  l’ influenza  del  Cristianesimo  si  ebbe  maggior  considera- 
zione ai  figliuoli  del  primo  letto,  in  favore  dei  quali  furono  determinate 
pene  private  a carico  del  pater  o del  parens  binubus.  Queste  pene  furon 
dette  poenae  secundarum  nuptiarum. 

1 ) Ilconiua;  binubus  perde  la  proprietà  dei  lucri  nuziali,  che  sono  tutte 
quelle  cose  che  ha  potuto  acquistare  dall’  altro  coniuge  mediante  un  atto 
di  liberalità,  non  solo,  ma  è da  chiamare  lucro  nuziale  anche  la  dote,  che 
in  qualche  caso  può  lucrare  il  marito,  e la  donatici  propter  nuptias  che  può 
aver  acquistata  la  donna  (a).  La  proprietà  di  questi  beni  ricade  ai  figliuoli 
del  primo  letto  secondo  1’  ordine  della  successione  legale,  sieno  essi  ad- 
divenuti o no  eredi  dei  loro  genitori;  ma  non  va  ai  figliuoli  ingrati  (b). 
La  proprietà  di  questi  beni  può  esser  devoluta  anche  ai  nipoti,  ma  sola- 
mente quando  essi  sieno  addivenuti  eredi  del  loro  padre  o della  loro  ma- 
dre (c).  Stando  a questo  principio  qualunque  alienazione  dei  lucri  nuziali 
è nulla,  quantunque  fatta  prima  della  celebrazione  del  secondo  matrimo- 
nio, cosicché  qui  ha  luogo  un  dominium  revocabile  ex  tunc.  I figliuoli  del 
primo  letto  potranno  rivendicare  le  cose  medesime  dopo  la  morte  del  con- 
iux  binubus ; ma  se  tutti  morirono  senza  discendenza,  l'alienazione  si  con- 
valida; mentre  è sempre  nulla  quando  i figliuoli  del  primo  Ietto  soprav- 
vivono al  loro  parens  binubus  (d).  Se  il  coniuge  non  lucrava  dal  primo  ma- 
trimonio la  proprietà,  ma  solamente  1’  usufrutto,  non  viene  a lui  pregiu- 
dizio alcuno  dalle  seconde  nozze,  laddove  prima  per  un’altra  costituzione 
imperiale  era  il  contrario  (e).  Parimente  i figliuoli  del  secondo  letto  hanno 
diritto  alla  proprietà  della  dote  o della  donalio  propter  nuptias  che  il  bi- 
nubus lucra  dal  secondo  matrimonio,  quand’anche  egli  non  vada  a novelle 
nozze:  sendo  ciò  stabilito  per  uguagliare  la  sorte  dei  figli  tra  loro  (f). 

(a)  Nov.  22.  c.  30. 

(b)  Nov.  22.  c.  22-26. 

(c)  N.  22.  c.  21. 

(tl)  Nov.  22.  c.  26. 

(e)  Nov.  22.  c.  32.  — L.  un.  C.  si  secanti,  napt.  ( 8.  10.  ). 

(f)  Nov.  22.  c.  29. 
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2 ) Colui  che  contrae  un  secondo  matrimonio  non  può  della  sua  pro- 
prietà lasciare  al  secondo  coniuge,  sia  per  atto  tra  vivi  sia  per  1’  ultima 
disposizione,  più  di  quello  che  ricevè  il  meno  benificato  dei  figliuoli  della 
prima  unione;  se  vi  è contravvenzione  a ciò  si  rileva  dallo  stato  del  patri- 
monio del  binubus  dopo  la  sua  morte;  trovandosi  che  per  qualsivoglia  atto 
egli  abbia  conceduto  al  secondo  coniuge  più  di  quello  che  questa  deter- 
minazione prescrive,  l’eccesso  era  diviso  egualmente  tra  i figliuoli  del  pri- 
mo matrimonio  (g). 

3 ) Se  egli  come  fedecommissario  deve  sotto  condizione  o in  deter- 
minato tempo  trasmettere  1’  eredità  dei  suoi  immediati  ascendenti  ai  fi- 
gliuoli del  primo  letto,  passando  a seconde  nozze  non  è più  liberato  dalla 
cauzione  legatorum  servandorum  (h). 

II.  Quanto  alla  donna  che  si  rimarita,  le  pene  sono  alquanto  più  se- 
vere a causa  delle  peculiari  circostanze  in  cui  ella  si  può  trovare. 

1 ) Perchè  si  potesse  determinare  la  legittimità  dei  figli  e non  vi  fosse 
dubbio  alcuno  su  ciò,  la  donna  fu  obbligato  a mantenere  un  anno  di  lutto 
dopo  Io  scioglimento  del  matrimonio.  La  vedova  che  non  osserva  que- 
sta determinazione  è dichiarata  infame,  e decade  da  tutti  i vantaggi  che 
le  provengono  dal  primo  matrimonio.  Essa  oltre  a ciò  non  può  costituire 
al  marito  una  dote  maggiore  della  terza  parte  del  suo  patrimonio,  nè  la- 
sciargli per  ultima  disposizione  più  di  questa;  non  può  acquistare  per  te- 
stamento di  un  estraneo,  ed  è esclusa  dalla  successione  ab  intestato  di  co- 
lui, che  1’  è congiunto  in  un  grado  più  lontano  del  terzo  (i). 

2 ) La  madre,  la  quale  sia  divenuta  erede  ab  intestalo  di  un  figlio  in- 
sieme coi  fratelli  di  quest'ultimo,  passando  a seconde  nozze,  perde  la  pro- 
prietà della  sua  porzione  in  favore  de’  coeredi,  e serba  per  sè  solamente 
1’  usufrutto.  Se  la  successione  del  figlio  si  apre  dopo  la  celebrazione  del 
secondo  matrimonio,  fin  dal  principio  non  le  spetta  che  il  solousufrutto  (k). 

3 ) La  madre  binuba  ha  ancora  più  ristretta  la  facoltà  di  rivocare  una 
donazione  (1). 

4 ) Da  ultimo  la  donna  che  passa  a seconde  nozze  perde  la  tutela 
de'  proprii  figliuoli,  come  ancora  il  diritto  della  loro  educazione;  e final- 
mente si  applicano  per  lei  le  medesime  pene  della  trasgressione  dell’anno 
di  lutto,  quando  rimaritandosi  non  chiede  un  altro  tutore  pe’  proprii  fi- 
gliuoli, non  ha  dato  i conti,  nè  ha  adempito  agli  obblighi  della  tutela  (m). 

(g)  L.  6.  C.  1).  t.  Nov.  22.  c.  27.  28. 

(h)  Nov.  22.  c.  41.  — L.  0.  8-  1.  C.  ad  SC.  Trebell.  ( 6.  49.  ). 

(i)  L.  1.  de  his  qui  noi.  inf.  ( 3.  2.  );  — vcd.  8-  24.  noi.  (z).  — Nov.  22.  c.  22.  40.— Nov. 
94.  c.  2.— L.  4.  C.  ad  SC.  Tenuti.  (6.  56.  ). 

(k)  Nov.  22.  c.  46.  — confr.  Nov.  2.  c 3. 

(l)  L.  7.  C.  de  rcvoc.  don.  ( 8.  56.  ).  — Nov.  22.  c.  35. 8.  66. 

(m)  Nov.  22.  c.  38.  40.  — Nov.  94.  c.  2.  — L.  1.  C.  ubi  dup.  ( 5.  49.  ). 

Diritto  romano.  42 
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§.  110. 

¥1.  Dello  aclogllmenlo  del  mutrl monto. 

1 ) Il  matrimonio  originandosi  dall ’affectio  marilalis  si  può  sciogliere 
involontariamente,  e volontariamente.  Esso  si  scioglie  per  motivo  indi- 
pendente  dall’  umana  volontà  nei  seguenti  casi  : 

a ) Per  morte  di  uno  dei  coniugi;  la  conseguenza  più  importante  per 
la  moglie  è il  rispetto  dell’  anno  di  lutto  ( §.  115  ). 

1)  ) Per  la  prigionia  di  guerra,  ma  quando  v’  hanno  prove  tali  che 
fanno  credere  impossibile  il  ritorno  del  prigioniero:  cosi  la  moglie  di  co- 
stui allora  poteva  rimaritarsi  con  altri , quando  aveva  atteso  invano  per 
cinque  anni  (a);  pure  se  il  prigione  tornasse,  anche  celebrato  il  secondo 
matrimonio,  questo  era  considerato  nullo  (b). 

2 ) Lo  scioglimento  può  seguire  volontariamente  e piglia  il  nome  di 
divorzio.  Nell’antico  diritto  questo  non  era  solo  possibile,  ma  discendeva 
naturalmente  dai  principii.  E di  vero  consistendo  nélYaffectio  maritalis  il 
matrimonio  durava  tanto  per  quanto  permaneva  Yaffectio  medesima,  co- 
sicché la  clausola  non  licet  divertere  in  un  atto  matrimoniale,  era  affatto 
di  nessun  momento.  Giustiniano  circoscrisse  in  più  angusti  limiti  la  fa- 
coltà di  sciogliere  il  matrimonio  ad  arbitrio  delle  parti  ( divorlium  bona 
gratta  ),  determinando  tassativamente  i motivi  che  potevano  dar  diritto  di 
chiederne  lo  scioglimento  (c),  quantunque  Giustino  con  un’  altra  Novella 
introducesse  di  nuovo  l’ antico  diritto  (d).  I motivi  determinati  da  Giusti- 
niano pel  marito  contro  la  moglie  sono:  il  caso  di  adulterio;  le  insidie  con- 
tro la  vita;  1’  andare  la  moglie  in  bagno  con  altri  uomini  senza  il  consenso 
di  lui;  1’  assentarsi  dalla  casa  maritale  contro  la  volontà  del  marito,  e l’an- 
dare senza  licenza  ai  giuochi  publici  (e).  La  moglie  può  domandare  il  di- 
vorzio: se  il  marito  si  fé  reo  di  alto  tradimento;  se  le  tese  insidie  o tentò 
di  farla  cedere  alle  voglie  di  altri  uomini;  se  falsamente  l’ accusò  di  adul- 
terio; o se  tiene  una  concubina  (f). 

3 ) Il  divorzio  non  solo  fu  ristretto  in  questi  limiti,  ma  producea  ef- 
fetti importanti  sul  patrimonio  dei  coniugi  che  si  sciolgono  dal  nodo  ma- 
trimoniale. Una  pena  privata  è inflitta  a quel  coniuge,  che  ha  dato  giusto 
motivo  all’  altro  di  chiedere  il  divorzio;  ed  in  questa  misura  : 

(»)  L.  6.  de  divori.  (24.  2.  ).  — L.  12.  g.  4.  de  captivis  (49.  1».  )• 

(b)  Nov.  117.  c.  11. 

(c)  Nov.  117.  c.  10.  — Nov.  134.  c.  11. 

(d)  Nov.  140. 

(e)  Nov.  117.  c.  ». 

(f)  Nov.  117.  C.  ». 
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a ) La  donna  colpevole  perde  in  favore  del  marito  quella  dote  che  sa- 
rebbe spettata  a lei  dopo  lo  scioglimento  naturale  del  matrimonio.  Se  poi 
non  ha  dote  o non  dev’  essere  a lei  restituita,  perde  la  quarta  parte  del 
suo  patrimonio,  sebbene  questo  quarto  non  potesse  mai  eccedere  le  100 
libbre  di  oro;  ma  se  è convinta  d’  adulterio,  la  pena  si  eleva  alla  perdita 
di  un  terzo. 

L’ uomo  che  ha  dato  motivo  alla  moglie  di  chiedere  il  divorzio,  perde 
in  favore  di  essa  la  donatio  propter  nuptìas,  ed  in  mancanza  di  questa  il 
quarto  del  suo  patrimonio  con  la  stessa  limitazione  che  per  la  donna;  come 
anche  la  pena  per  lui  puossi  elevare  al  terzo  se  accusò  la  moglie  falsa- 
mente di  adulterio,  o se  teneva  a sè  una  concubina.  Se  vi  sono  figli  di  que- 
sto matrimonio,  essi  avranno  la  proprietà  de’  beni  perduti  dal  colpevole, 
ed  il  coniuge  innocente  ne  avrà  1’  usufrutto  (g). 

c ) Oltre  ciò  ciascun  coniuge  perde  pel  divorzio  tutti  quei  vantaggi 
patrimoniali  che  gli  sarebbero  pervenuti  dallo  scioglimento  naturale  del 
matrimonio  per  la  morte;  poiché  si  suppone  che  quello  che  un  coniuge 
ha  disposto  in  favore  dell’  altro  per  atto  di  ultima  volontà,  sia  stato  fatto 
nel  caso  che  il  matrimonio  si  sciogliesse  per  morte  e non  per  divorzio  (g). 

APPENDICE  VII. 

Il  diritto  romano  fin  dai  più  antichi  tempi  ha  riconosciuto  sempre  un  solo  ma- 
trimonio civile  col  nome  di  iusttim  malrimonium,  iustac  nuptiae;  ma  il  suo  carat- 
tere è stato  differente  secondo  i diversi  tempi.  Dal  principio  si  conosce  sotto  una 
doppia  forma , cioè  matrimonimi i cwm  conventione  in  manum  mariti,  e sine  con- 
venitene, secondochò  la  donna  dipendeva  dalla  potestà  del  marito  o di  colui  che  la 
esercitava  su  quest'ultimo,  ovvero.stne  conventione,  restava  nella  sua  famiglia  na- 
turale. Essenziale  al  matrimonio  è l' unione  personale  della  donna  con  l'uomo;  ora 
poiché  secondo  i principii  dell'antico  diritto  la  donna  a ragion  del  suo  sesso  avea  mai 
sempre  bisogno  di  guida  e patrocinio,  il  matrimonio  con  la  convenzione  in  manum 
mariti  corrisponde  esattamente  alle  idee  di  quel  tempo.  Ma  (piando  si  voleva  che  il 
matrimonio  avesse  per  conseguenza  la  manus,  faceva  d’uopo  celebrarlo  in  una  for- 
ma solenne  determinata  dalle  leggi. 

Tre  erano  le  forine  di  matrimonio  da  cui  nasceva  la  dipendenza  della  donna  dal- 
la  potestà  del  marito,  ed  erano  la  con f arrenilo,  la  coenitio  c fusti*. 

\ ) La  confarreatio  era  la  consacrazione  del  matrimonio  per  mezzo  delle  ceri- 
monie ieratiche, durante  le  quali  amhiduc  gli  sposi  mangiavano  una  focaccia  di  far- 
ro in  presenza  di  dieci  testimoni.il  matrimonio  celebrato  con  questa  solennità  avea 
per  iscopo  di  rendere  i figli  nascituri  idonei  all'esercizio  di  certe  funzioni  sacerdota- 
li; onde  essa  era  una  forma  tutta  patrizia. 


(g)  Nov.  22.  c.  1.  2.  — Nor.  117.  c.  8.  9. 

(g)  L.  62.  g.  1.  de  donai,  ini.  vir.  et  mor.  ( 2t.  1.  ).  — L.  19.  g.  fi.  de  legatis  ( 32-  ).  — 
L.  3.  de  auro  ( 34.  2.  ),  — confr.  L.  li.  8-  10.  de  donai,  int.  vir.  et  utor.  ( 24  ). 
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2 ) Era  la  coemtio  una  solennità  simile  alla  compra  per  mancipazione;  questa 
forma  era  comune  anche  ai  plebei. 

3)  L'usua  era  un  matrimonio  celebrato  mediante  il  possesso  matrimoniale  di  un 
anno,  come  pel  possesso  delle  cose  mobili;  tranne  quando  la  donna  per  tre  notti  sus- 
secutive (trinoctiumj  si  assentava  dall'  abitazione  del  marito,  perchè  in  questo  caso 
il  matrimonio  restava  senza  la  manus  mariti. 

Le  conseguenze  del  matrimonio  con  la  convenzione  in  manum  inorili  erano  le 
seguenti.  Sebbene  la  donna  portasse  l'onorifico  nome  di  materfamìlias , era  nondi- 
meno considerata  fdiaefamilias  loco,  donde  naturalmente  discende  la  più  rigorosa 
dipendenza  personale  dal  marito,  alla  giurisdizione  del  quale  è sottomessa;  e se  mai 
questi  fosse  anche  egli  sottoposto  alla  patria  potestà  di  un  altro,  la  donna  seguiva 
sempre  lo  stato  di  lui,  ed  era  sottoposta  alla  potestà  di  colui  che  la  esercitava  sul 
proprio  marito;  in  nessun  caso  restava  indipendente.  Essendo  figlia  di  famiglia  non 
poteva  avere  un  patrimonio  a sè. 

Onde  il  marito  succedeva  per  universi  totem,  ossia  in  proprietà  di  lui  cadeva 
non  solo  lutto  ciò  che  la  donna  portava  seco  nella  nuova  famiglia,  ma  quello  ancora 
che  essa  avrebbe  potuto  mai  acquistare.  D'altra  parlo  era  necessario  che  come  figlia 
di  famiglia  le  si  desse  un  perfetto  c pieno  diritto  alla  successione  del  marito;  impe- 
rocché in  foi'za  della  manus  ella  avea  perduto  ogni  legame  di  agnazione,  e però  ogni 
diritto  di  successione  della  sua  famiglia  naturale. 

•Nel  matrimonio  senza  la  convenzione  in  manum  mariti  la  donna  rimaneva  nelle 
relazioni  della  sua  famiglia,  e quindi  rimpetto  al  marito  serbava  la  sua  personale  in- 
dipendenza; e se  gli  era  sottomessa  era  questa  una  soggezione  morale  quale  si  con- 
veniva al  carattere  del  matrimonio  determinato  dal  ius  gentium.Pcr  la  qual  cosa,  se 
la  donna  era  alieni  iuris,  rimaneva  sotto  la  potestà  di  suo  padre,  mentre  se  era,  sui 
iuris,  ella  custodiva  la  proprietà  delle  sue  cose  divise  perfettamente  da  quelle  del 
marito.  Se  non  che  dovendo  menare  vita  comune  era  necessario  stabilire  una  certa 
comunità  di  patrimonio  : di  qui  la  necessità  degl’  istituti  giuridici  conosciuti  col  no- 
me di  dote  e donalio  in  quel  tempo  anfe  nuplias,  i quali  insieme  formavano  il  pa- 
trimonio matrimoniale. 

Le  forme  del  matrimonio  civile  andarono  a poco  a poco  sempre  più  perdendo 
d’importanza,  ed  il  matrimonio  per  tanis  fu  il  primo  a cadere  come  poco  adatto  alle 
nuove  idee,  che  dal  sesto  secolo  pigliavano  vita  in  Roma;  e quando  il  Romano  usci 
dall’angusta  cerchia  della  sua  famiglia  e del  suo  municipio,  le  antiche  forme  venne- 
ro totalmente  meno,  e già  al  tempo  degli  imperatori  spari  con  esse  la  conventio  in 
manum  mariti.  L' ultima  a finire  fu  la  confarreatio  a causa  della  relazione  che  vi 
era  tra  questa  forma  di  matrimonio  ed  alcuni  istituti  religiosi;  ma  si  può  asseverare 
che  da  Augusto  e Tiberio  in  poi  non  rimase  della  confarrealio  che  la  semplice  for- 
ma senza  che  originasse  più  la  conventio  in  manum  mariti. 

Sotto  Augusto  un  plebiscito  detto  legge  Giulia  ile  fondo  dotali  determinò  me- 
glio lo  stalo  patrimoniale  de’ coniugi  oramai  di  persona  indipendenti.  La  dote  che 
poteva  convenirsi  net  matrimonio  libero  dell’  antica  manus  era  trasferita  in  piena 
proprietà  del  marito,  che  avea  1’  obbligo  di  sopportare  i carichi  del  matrimonio; 
quindi  egli  poteva  esercitare  un  impero  assoluto  su  quei  beni,  ed  alienarli,  se  vole- 
va; ma  la  legge  Giulia  restrinse  il  diritto  di  proprietà  del  marito,  proibendo  T alie- 
nazione del  fondo  dolale,  e stabilendo  ch'era  interesse  publico  di  serbare  la  dote 
alla  moglie  per  un  secondo  matrimonio,  il  qual  principio  messo  avanti  da  quella  leg- 
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ge  per  disegno  politico,  fu  poscia  a gran  misura  fruttuoso  nella  giureprudenza  ro- 
mana: perocché  sovr’esso  lavorando,  si  giunse  da  ultimo  ad  affermare  la  moglie  pro- 
prietaria dei  beni  dotali  anche  durante  il  matrimonio,  come  si  vede  nella  riforma 
novissima. 

CAPITOLO  II. 

DELLA  PATRIA  POTESTÀ. 

§•  117. 


I.  Carattere  generale  della  patria  potestà. 

Questa  potestà  che  nell’  antico  diritto  voleva  dire  potenza  illimitata 
del  padre  sopra  il  proprio  figliuolo,  contenendo  anche  il  diritto  di  aliena- 
zione ed  il  ius  vitae  et  nccti,  nel  diritto  ultimo  in  ciò  che  riguarda  le  re- 
lazioni personali  tra  padre  e figlio,  tuttora  si  distingue  per  alcune  deter- 
minazioni morali  e giuridiche  che  nel  complesso  formano  l'istituto,  come 
oggi  s'intende,  della  patria  potestà.  In  forza  del  quale  istituto  il  padre  non 
più  illimitatamente  come  prima,  ma  condizionalmente  ha  il  diritto  della 
educazione  ed  una  autorità  disciplinare  sopra  il  proprio  figliuolo  (a)  ; 
può  propter  nimiam  paupertatem  vendere  il  figlio  appena  nato  ancora  san- 
guinolentum ; ha  diritto  di  dare  il  consenso  pel  matrimonio  del  figlio;  di 
nominare  il  tutore,  e d'istituire  un  erede  pel  figliuolo  impubere  (b). 

La  patria  potestà  ha  pure  una  grande  importanza  sul  patrimonio,  ed 
in  questo  rapporto  si  fa  manifesto  il  principal  carattere  giuridico  di  que- 
sta relazione  di  famiglia. 

Infine  il  padre  può  far  valere  il  diritto  della  sua  potestà  contro  ogni 
terzo,  che  contraddica  al  suo  esercizio,  e lo  fa  valere  per  mezzo  di  vindi- 
cazione  o coll’interdetto  de  liberti  exhibendis,  o con  Yintcrdictum  de  libe- 
rti ducendti.  Egli  potrà  usare  del  suo  diritto  contro  il  figlio  stesso  il  quale 
pretenda  di  essere  sui  iuris , e qui  egli  fa  uso  di  un’  azione  pregiudiziale 
appellata  comunemente  aedo  de  patria  potestate;  mentre  dall’altra  parte 
colui  che  vuol  difendere  il  suo  stato  come paterfamilias  ha  per  sè  un’acfto 
de  patria  potestate  negativa,  o aedo  de  statu  familiae  (c).  In  questa  lite 
il  padre  come  attore  ha  l’obbligo  di  provare  l'origine  della  sua  patria  po- 
testà, come  p.  e.  la  legittima  nascita  del  figliuolo;  all’opposto  la  parte  con- 
traria, ha  l’ obbligo  di  provare  l’estinzione  della  potestà  medesima,  a che 
può  servire  il  fatto  che  il  padre  Io  lasciò  vivere  di  vita  indipendente  (d). 

(a)  L.  3.  g.  8.  de  liberis  exhibendis  (43.  30.).  — L.  3.  4.  10.  C.  de  palr.  poi.  (8.47.). 

(b)  L.  2.  0.  de  palr.  qui  fil.  dislr.  (4.  43.].  — L.  2.  de  ritu  nupt.  (23.  2 ).—  L.*l.  de  test, 
lui.  (26.  2.).  — L.  2.  de  vulg.  el  pup.  subsi.  (28.  6.'. 

(c)  L.  1.  g.  2.  de  rei  vind.  (6.  1.). 

(d)  L.  8.  de  probai,  (22.  3.).  — L.  1.  C.  de  palr.  potest.  (8.  47.). 
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S-  us- 

ti. filiazioni  Ira  padre  e figli  riguardo  al  patrimonio. 

T.  C.  de  donai,  inler  virum  et  oiorem  et  a parenlibas  io  libcros  factis  (S.  16). 

I  figliuoli  messi  sotto  la  potestà  del  loro  padre  formano  con  lui  nei 
casi  determinati  dalla  legge  una  unitas  personarum.  Secondo  il  diritto  ro- 
mano antico  il  figlio  di  famiglia  per  virtù  di  questa  unità  personale,  allora 
di  un  valore  assoluto,  non  era  idoneo  ad  avere  patrimonio;  tutto  quello 
che  egli  acquistava,  era  ipso  iure  acquistato  dal  padre.  Il  figlio  di  fami- 
glia da  questo  lato  era  simile  allo  schiavo,  con  la  sola  differenza  che  que- 
gli poteva  contrarre  obbligazioni  civili,  laddove  ciò  non  era  possibile  per 
quest’  ultimo. 

1 ) Poteva  il  padre  solamente  concedere  al  figliuolo,  come  il  padrone 
allo  schiavo,  una  parte  del  suo  patrimonio  in  separata  amministrazione 
(peculium),  sebbene  questo  peculio  non.  uscisse  mai  dalla  proprietà  del 
padre,  anzi  continuasse  ad  esserne  come  sempre  parte  integrante. 

2 ) Una  modificazione  a questa  regola  fu  apportata  dalle  costituzioni 
imperiali,  per  quei  beni  che  il  figlio  di  famiglia  acquistava  pel  servizio 
militare.  Questi  beni  ei'an  detti  peculium  castrense,  al  quale  fu  equiparato 
un  altro  detto  peculium  quasi  castrense;  rispetto  ai  quali  il  figlio  di  fami- 
glia è considerato  come  paterfamilias.  Un  altro  simile  temperamento  al 
diritto  antico  fu  messo  da  Costantino  pe'  beni  materni,  dagli  altri  impe- 
ratori per  alcuni  altri  acquisti  ( bona  materni  generis  ),  e finalmente  da 
Giustiniano  per  tutto  ciò  che  il  figlio  di  famiglia  acquistava  d’altronde  che 
dal  padre.  Su’ quali  acquisti  fu  riconosciuto  per  lui  il  diritto  di  proprietà, 
e ne  fu  dato  al  padre  solamente  1’  usufrutto  e 1’  amministrazione. 

3 ) Da  ciò  risulta  essere  nel  diritto  romano  novissimo  fondata  questa 
massima:  tutto  ciò  che  il  figlio  di  famiglia  acquista  dal  padre,  è,  e rimane 
sempre  nella  proprietà  di  questo:  e però  nulle  sono  le  donazioni  tra  pa- 
dre e figlio,  sebbene  possano  divenir  valide  dopo  la  morte  del  primo  (a): 
ma  ciò  che  il  figlio  acquista  da  tutt’  altra  parte,  è suo  proprio:  quantun- 
que l’ amministrazione  e 1’  usufrutto  ne  ricada  al  padre. 

4)  Queste  profonde  modificazioni  cambiarono,  non  v’ha  dubbio, 


(a)  L.  1.  s-  *•  prò  don.  ( Al.  6.  ).  Paul.  Si  pater  filio,  quem  in  potestale  babet,  donet, 
deinde  defedai  filius,  prò  donalo  non  capiel  usu,  quoniain  nulla  donalio  fuil.  — L.  18.  pr.  C. 
Tarn,  ercis.  ( 3.  36.  ).  Dioclet.  et  Maxim.  Filiae,  cuius  pater  nomine  res  compararli,  si  non 
postea  eonirarium  iudicium  probetur,  per  arbiirium  dividendae  hcrediiatis  praecipuas  adiu- 
dicari,  safpc  rcscriptum  est. 
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grandemente  Jo  stato  del  figlio  di  famiglia,  ma  la  massima  che  non  vi  può 
esser  negozio  giuridico  tra  padre  e figlio  è ancora  sostanzialmente  man- 
tenuta nella  legislazione  di  Giustiniano.  Se  al  figlio  fu  dato  un  peculio, 
possono  sopr’esso  sorgere  rapporti  obbligatorii  tra  padre  e figlio, ma  que- 
sti daranno  origine  solamente  ad  obbligazioni  naturali  (b);  le  quali  hanno 
piena  efficacia  durante  la  patria  potestà  solamente  rimpetto  a terze  per- 
sone, e tra  padre  e figlio  dopo  cessata  quella  potestà  (c). 

5 ) Neanche  pei  beni  awentizii  lo  stato  del  figlio  di  famiglia  è cam- 
biato, talché  egli  è sempre  in  perfetta  dipendenza  da  suo  padre,  come  se 
non  avesse  patrimonio.  Se  il  padre  gli  lascia  il  godimento  di  cotesti  beni, 
si  reputa  come  se  avesse  dato  a suo  figlio  qualche  cosa  del  proprio;  e 
morto  il  genitore,  o terminata  in  modo  qual  si  sia  la  patria  potestà,  pur- 
ch’  egli  non  abbia  prima  rivocata  la  sua  concessione,  o disposto  altri- 
menti dei  frutti,  il  figlio  li  lucra  senz’altro  come  donazione  irrevocabile  (d). 

6 ) Perfette  sono  le  relazioni  civili  tra  padre  e figlio  sopra  il  peculio 
castrense  e quasi  castrense,  poiché  da  questo  lato  il  figlio  è considerato 
come  padre  di  famiglia  (e). 

7 ) Il  legame  di  patria  potestà  fa  nascere  pel  figlio  il  diritto  di  rap- 
presentare il  padre,  e principalmente  il  diritto  di  suilà  o di  legittima  di- 
scendenza, in  quanto  che  il  figlio  ha  diritto  dopo  la  morte  del  padre  di 
succedergli  ipso  iure  senza  bisogno  di  accettazione  dell’eredità. 

(b)  g.  6.  Inst.  de  inut.  stipai.  (3.  19.).  Item  inulilis  est  stipulatio,  si  ab  eo  stipuleris,  qui 
tuo  iure  subicctus  est,  vel  si  is  a te  stipuletur.  — L.  9.  pr.  de  contrah.  emt.  (18. 1.  ).  Vip.  In- 
ter  patroni  et  filium  contraili  cmlio  non  potest,  sed  de  rebus  castrcnsibus  potest. — L.  4.  de  iu- 
diciis  (8.  1.  ).  Gai.  I.is  nulla  nobis  esse  potest  cum  eo,  quem  in  potestatem  habemus,  nisi  ei 
castrensi  peculio.  — L.  7.  de  O.-  et  A.  ( 44.  7.  ) — L.  3.  g.  7.  — L.  11.  g.  2 — L.  52.  86.  de 
pccul.  (15.  1.  ). 

(c)  I..  10.  g.  2.  de  bdei.  et  mand.  (46.  1.  ).  Vip.  Filiusfatnilias  prò  parto  poterit  tideiube- 
rc,nec  erit  sine  effectu  bacc  lìdciussio,  primo  quideni,  quod  sui  iuris  elTeclus  poterit  teneri  in 
id  quod  Tacere  potest,  deinde,  quod  et  dum  in  potcstatc  manet  condemnari  potest.—  L.  86.  g. 
1.  de  fideiuss.  ( 46.  1.  ).  — L.  38.  g.  1.  de  condict.  ind.  (12.  6.  ). 

(d)  L.  6.  g.  2.  C.  de  bon.  quac  lib.  ( 6.  61.  ). 

(e)  Ved.  not.  (b).  — L.  42.  g.  3.  de  acquir.  hered.  ( 29.  2.  ).  — L.  18.  g.  1.  2.  de  cast,  pe- 
cul.  ( 19-  17.  ). 


Digitized  by  Google 


— 33G  — 


A.  Dei  pcculii. 

§.  119. 

f ) Del  peculio  profettizio. 

T.  D-  de  peculio  ( 15. 1.  ). 

1 ) Quella  parte  di  patrimonio,  che  dal  padre  è data  al  figlio  di  fami- 
glia, e che  in  certa  guisa  forma  un  patrimonio  distinto  dal  paterno,  chia- 
masi peculio  nello  stretto  significato  di  questa  parola,  o peculio  profetti- 
zio: e perchè  fosse  legalmente  costituito  è necessaria  la  concessione,  sia 
anche  tacita  del  padre,  e la  separazione  perfetta  dal  suo  patrimonio  (a). 
Oltre  alla  parte  del  patrimonio  data  dal  padre,  appartiene  ancora  al  pecu- 
lio profettizio  tutto  quello  che  a cagion  di  esso  acquista  il  figlio  di  fami- 
glia, e quello  ancora  che  da  un  terzo  gli  vien  dato  a questo  scopo  (b). 

2 ) Il  figlio  di  famiglia  ne  ha  solamente  la  proprietà  di  fatto  e non 
quella  di  diritto,  o per  meglio  dire,  la  sola  amministrazione;  il  padre  ne 
ha  la  vera  proprietà  e l’usufrutto,  e potrà  riprender  a suo  arbitrio  le  cose 
componenti  il  peculio  (c).  Quindi  morto  il  figlio  di  famiglia  non  si  potrà 
far  parola  di  successione,  ma  il  peculio  finisce,  confondendosi  nel  patri- 
monio, e ricadendo  sotto  l'amministrazione  del  padre;  similmente  se  que- 
sti venisse  a morire,  il  peculio,  quantunque  amministrato  dal  figlio,  farà 
parte  integrale  della  massa  ereditaria  paterna;  ma  per  contrario,  se  nel- 
l’ atto  dell’  emancipazione  il  padre  non  abbia  ritirato  il  peculio,  questo  ri- 
mane in  proprietà  perfetta  del  figlio  (d). 


(a)  L.  4.  pr.  g.  2.  li.  t.  Pomp.  l’ecolii  est  non  id,  caius  servita  seorsurn  a domino  rationera 
habneril,  scd  quod  dominus  ipse  separavcril  stimma  servi  rationem  discernens;  nani  cura  servi 
pcculiam  lolum  adimerc  vel  augure  vel  rainuere  dominus  possi!,  auimadvertendum  est  non 
quid  servus,  scd  quid  dominus  constituendi  servilis  pcculii  gralia  feccrit....  g.  2.  Ei  bis  appa- 
rct,  non  quid  servus  ignorante  domino  habuerit,  peculii  esse,  sed  quid  volente;  alioquin  et 
quod  surripuit  servus  domino,  fict  peculii,  quod  non  est  verum.  — L.  7.  g.  1-3.  b.  t.  — L.  8. 
eod.  Paul.  Non  stalim  quod  dominus  voluit  ei  re  sua  peculii  esse,  peculium  fecit,  scd  si  tradi- 
dii,  aut  cura  apud  eum  esset,  prò  tradito  babuit;  desiderai  enim  res  naturalem  dationem. 
Contra  aulem  simul  atque  noluit,  peculium  servi,  desimi  peculium  esse. 

(b)  L.  1.  g.  5.  — L.  4.  de  acqu.  posscss-  (41.  2.  ).  Paul,  llem  acquirimus  possessionem 
per  servum  aut  iìlium,  qui  in  potestate  est;  et  quidem  earum  rerum,  quas  peculiariter  tenent, 
eliam  ignoranles,  sicul  Sabino  et  Cassio  et  luliano  placuit,  quia  nostra  voluntate  intelligantur 
possidere,  qui  iis  peculium  babere  permiserimus.  — L.  40.  b.  t.  ( 15.  1.  ). 

(C)  L.  7.  g.  13.  — L.  46.  48.  — L.  8.  h.  t. 

(d)  L.  38.  de  cond.  indeb.  ( 12.  6.  ),  — L.  31.  g.  2.  de  donai.  (39.  5.),  — L.  17.  C.  de  do- 
nai. ( 8.  54.  ).  — L.  53.  h.  t.  Paul.  Si  Sticho  peculium,  quum  manumitterclur,  ademtum  non 
est,  videtur  concessum;  debilores  aulem  convenire,  nisi  mandalis  sibi  actionibas,  non  potest. 
— Nov.  81.  c.  1. 
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Con  !a  facoltà  data  al  figlio  di  amministrare  va  congiunta  quella  di 
contrarre  co'  terzi  legami  obbligatorii,  pigliare  provvedimenti,  e fare  no- 
vazioni; e,  se  gli  fu  concessa  piena  amministrazione,  la  facoltà  pure  di 
alienare  (e). 

3 ) Da  un  altro  aspetto  il  peculio  profettizio  può  essere  riguardato 
come  se  fosse  di  proprietà  del  figlio;  giacché  se  questi  contrae  debiti,  il 
padre  è obbligato  a soddisfare  i creditori  sino  alla  somma  del  peculio; 
inoltre  per  costituzione  di  Claudio  fu  stabilito,  che  qualora  i beni  del  pa- 
dre vengano  sequestrati  dal  fisco  per  debiti,  quella  parte,  che  forma  il 
peculio  profettizio,  resta  sicura  in  proprietà  del  figlio  (f). 

§.  120. 


t ) Del  peculio  cancrenile  e quasi  castrense. 


T.  D.  de  castrensi  peculio  (49.17.).—  C.  de  castrensi  peculio  mililum  et  praefeclia- 
norum.  ( 12.  37.  ).  — 0.  de  castrensi  omnium  palatinorum  peculio  ( 12.  31.  ). 


I.  Tutto  quello  che  il  figliuolo  di  famiglia  riceve  dal  padre,  dai  pa- 
renti e dagli  amici  quando  imprende  la  carriera  militare,  ed  anche  tutto 
quello  che  egli  stesso  guadagna  nel  corso  della  milizia,  come  il  soldo,  il 
bottino  e simigliami,  chiamasi  peculio  castrense  (a). 

1 ) Specificatamente  formano  questo  peculio  : 
a ) le  cose  mobili  donategli  da’congiunti  e dagli  amici  al  primo  entra- 
re in  campo  (b); 

b ) ciò  che  acquista  da  coloro,  coi  quali  a causa  della  milizia  è in  re- 
lazione, sia  che  1’  acquisti  per  atto  tra  vivi,  sia  per  ultima  disposizione  di 

(e  I..  34.  pr.  de  nor.  ( 46.  2.  )■  Gai.  Dubitar)  non  debet,  quin  fìlius  servusque,  cui  admi- 
nistralio  peculii  pcrmissa  est,  novondi  quoque  peculiaria  debita  ius  habeat;  utiquesi  ipsi  sii  - 
pulentur,  maiime  si  etiam  meliorein  suam  conditionem  eo  modo  faciunt.  Nani  si  alium  iubeanl 
stipular],  interest,  utrum  donandi  animo  alium  iubeanl  slipulari,  an  ut  ipsi  lìtio  seryove  nega- 
timi! gerat;  quo  nomine  cliam  mandati  actio  peculio  acquiritur: 

(f)  L.  3.  g.  4.  in  f.  de  min. (4.  4.  ).  Vip...  Aliquo  casti  ad  fllium  peculiom  spectet,  utpula 
si  patria  cius  bona  a fisco  propter  debitum  occupata  sunt;  nam  peculium  ei  ei  constitulioue 
Claudii  separatur.  — L.  1.  8-  4.  quando  de  pecul.  ( 13.  2.-). 

(a)  L.  11.  h.  t.  giacer.  Castrense  peculium  est,  quod  a parentibus  vel  cognalis  in  mililia 
agenti  donalum  est,  rei  quod  ipso  Gliusfamilias  in  militia  acquisii!,  quod,nÌ3i  militare!,  adqui- 
silurus  non  fuisset,  nam  quod  erat  et  sine  mililia  acquisiturus,  id  peculium  eius  castrense  non 
est.  — L.  1.  C.  h.  t.  ( 12.  37  ).  — L.  3.  4.  pr.  6.  h.  t.  — L.  4.  C.  famil.  ere.  (3.  36.  ). 

(b)  L.  3.  g.  4.  de  don.  inter.  vir.  et  uior.  ( 24.  1.  ).  Vip.  Secundum  baec  , si  maler  filio, 
qui  io  patria  polestate  est,  donet,  nullius  momenti  erit  donatio,  quia  patri  quaeritur;  sed  si  in 
castrensa  cunti  filio  dedit,  videtur  ralere,  quia  filio  quaeritur,  et  est  caslrensis  peculii;  quare  et 
si  filius,  vel  privignus,  rei  quivis  alias  potestali  mariti  aubiectus  de  castrensi  suo  peculio  dona- 
rti, non  erit  irrita  donatio.  — I..  6.  11.  h.  t.  — L.  4.  C.  fam.  erclsc.  ( 3.  36.  ). 

Virilio  romano.  43 
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volontà  (c).  Se  il  testatore  è un  parente,  1’  eredità  lasciata  al  soldato  sarà 
acquistata  occasione  militiae,  sol  quando  entrambi  stieno  sotto  le  armi, 
e il  testamento  sia  fatto  post  commililium  (d); 

c ) 1*  eredità  che  la  moglie  lascia  al  soldato:  la  quale  Adriano  con  un 
suo  rescritto  fece  entrare  nelle  cose  castrensi. 

2 ) L’ immenso  divario  che  distingue  questo  dagli  altri  peculii  è,  che 
in  quanto  concerne  questi  beni  il  figlio  di  famiglia,  sia  rispetto  a’  terzi, 
sia  allo  stesso  padre,  è considerato  qual  padre  famiglia.  Da  ciò  segue 
eh’  egli  ha  piena  facoltà  di  amministrare,  di  disporre,  di  contrarre  vin- 
coli obbligatorii  senza  che  potesse  valere  l'eccezione  del  SC.  Macedoniano; 
e finalmente  di  disporne  anche  per  atto  di  ultima  volontà  (e). 

3 ) Pure  nel  diritto  classico  per  singolarità  il  peculio  castrense  era 
considerato  come  profettizio,  quando  il  figlio  di  famiglia  moriva  senza 
aver  disposto  nulla  di  quel  suo  peculio;  questo  cadeva  al  padre  iure  pe- 
culii quasi  fosse  profettizio.  Giustiniano  tolse  questo  diritto  speciale  del 
padre,  lasciandogli  il  solo  diritto  di  ereditarlo  iure  comuni,  ossia  nel  caso 
che  il  figlio  di  famiglia  non  lasciasse  nè  discendenti,  nè  collaterali  (f). 

II.  Al  peculio  castrense  fu  pareggiato  1’  altro  quasi  castrense,  e con- 
siste in  quei  beni  che  il  figlio  di  famiglia  acquista  come  assessore  e per 

(c)  L.  5.  S.  h.  i.  Vip.  Miles  filiusfamilias  a commilitone,  vcl  ab  eo.qnem  per  mitiliam  co- 

gnovil,  hcres  iostitulus  et  citra  iussum  patria  suo  arbitrio  recte  prò  berede  geret L.  1.  V C. 

h.  t.  ( 12.  37.  ). 

(d)  L.  16.  g.  1.  L.  19.  b.  t.  Papin.  Uereditalem  castrensi  peculio  non  videri  quaesitam 
respondi,  quam  frater  patruelis  iu  alia  provincia,  stipendia  merens  fralri  patrueli,  cutn  quo 
nunqnam  milita  vii,  reliquit  ; sanguinis  ctcnim  ratio,  non  militiae  causa  meriturn  hereditatis 
accipiendae  praebuerat.  — L.  4.  C.  eod. 

(e)  Pr.  Inst.quib.non  permit.rac.  test.  (2.  12.).  Non  lamcn  omnibus  licet  facere  teslamen- 
tum.  Slatini  enim  ii,  qui  alieno  iuri  subiecti  sunt,  testamenti  faciendi  ius  non  babent,  adco,  qui- 
dem,  ut  quamvis  parentes  iis  permiscrint,  nibiiomagis  iure  teslari  possinl;  exceptis  iis,  quos 
ante  ennmeravimus,  et  praecipue  militibus,  qui  in  polestale  paremmo  suoi,  quibus  de  eo,  quod 
in  castris  acquisierunt,  pertnissum  est  ei  conslttutionibus  principum  tcsiamcntum  Tacere:  quod 
quidem  ius  initio  tantum  militantibui  datura  est,  tara  ex  auclorilalc  divi  Augusti,  quam  Ncr- 
vae,  nec  non  optimi  imperatoris  Traiani;  postea  vero  subscriplione  divi  Iladriani  ctiam  diinissis 
militia,  id  estveleranis,  coucessum  est.  — !..  1.  in  fin  C.  h.  t.  (12.  37.).—  L.  2.  de  S.  C.  Ma- 
ced.  14.  6.).—  L.  4.  g.  1.  L.  5. 1S.  §.  1-4.  b.  t.  Pap in.  Si  stipulanti  fìlio  spondeat,  si  quidein 
ei  causa  peculii  castrensi,  tenebit  stipulano;  cclerum  ex  qualibel  alia  causa  non  tenebitur. 

g.  2.  Si  pater  a fìlio  slipitlatur  eadem  dislinctio  scrvabitur.  — I..  19.  g.  2.  eod.  — L.  2.  3.  C. 

h.  t.  — L.  4.  de  iud.  ( 5.  11.  ).  Gai.  Lis  nulla  nobis  esse  potest  cura  eo,  quem  iu  potestate  ha- 
bemus,  nisi  ex  castrensi  peculio.  — L.  2.  pr.  de  cont.  emù  ( 18.  1.  ). 

(f,  L.  2.  b.  I.  Si  iiliusfamilias  miles  decesserit,  si  quidem  intestalus,  bona  eius  non  quasi 
hereditas,  sed  quasi  pcculium  patri  deferumur,  si  autem  testamento  facto,  hic  prò  beredilalc 
habetur  castrense  peculium.— pr.  Inst.  quib.  non  est.  perm.  fac.  test.  (2.  12.).  . . . Itaque,  si 
quidem  fecerint  de  castrensi  peculio  testamenlum,  pertinebil  hoc  od  cum,  quem  heredem  rcli- 
querinl:  si  vero  intestati  decesserint,  nullis  liberis  vel  Tratribus  superslilibus,  ad  parentes  eo- 
rum  iure  communi  perlinebit.  — confr.  Nov.  118.  c.  2. 
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qualunque  altro  pubblico  ufficio  (g);  ovvero  in  quello  che  guadagna  per 
propria  attività  come  neH’awocheria  e nel  sacerdozio:  e finalmente  in  ciò 
che  ha  dalla  generosità  dell'  imperatore  e dell'  imperatrice  (h). 

§.  121. 

.1  ) Del  peculio  avventizio  regolare  ed  irregolare. 

T.  C.  de  bonis  malernis  el  materni  generis  ( 6.  60.  ); — de  bonis  quae  liberis  in  po- 
testà te  palris  constitulis  ei  matrimonio  tei  alias  acquiruntur  et  eorum  adminislratione 
( 6.  61.  ), — Scip.  Gcnlilit , Libcr  de  bonis  malernis  et  adventitiis,  op.  omn.  toni.  II.— 
Martzoll,  Revisione  del  cosi  detto  peculio  avventizio.  Giornale  di  Uiesscn.  Vili.  pag. 

88.  ss Laultrbach,  De  usufructu  paterno  in  diss.  acad.  tom.  111.  N.°  140. 

I.  Ogni  acquisto  del  figlio  di  famiglia,  il  quale  non  procelle  ex  sub- 
stantia patris,  e non  appartiene  al  peculio  castrense,  nè  al  quasi  castren- 
se, è un  peculio  avventizio  regolare  (l).Su  questi  beni  il  figlio  di  famiglia 
ha  la  nuda  proprietà,  mentre  il  padre  in  virtù  della  patria  potestà  ne  ha 
I'  amministrazione  e l’usufrutto  (a).  Tale  amministrazione  è piena,  e però 

(g)  L.  7.  C.  de  asscss.  ( 1.  51.  ).  — L.  37.  C.  de  inolT.  test.  (3.  28.  ).  luit In  castrcn- 

sibus  etenim  peculiis  introduci»  est  et  alia  subdivisio,  et  peculii  triple!  invenitur  causa.  Vel 
enim  paganum  est  peculium,  vel  castrense,  vel  qund  mcdictalem  inter  utrumque  obtinel,  quoti 
quasi  castrense  nuncupatur.  In  tali  igitur  peculio,  quod  quasi  castrense  appellatur,  quibusdam 
personis  licenlia  enneeditur  condere  quidem  tcstamenta,  sed  non  quasi  inililibus,  quo  voluerint 
modo,  sed  communi,  et  licito,  et  consueto  ordine  nhscrvando,  quemadmoduin  conslilutum  fue- 
rat  in  consulibus  et  praefcclis  legionum  et  praesidibus  provinciarum  et  omnibus  generaliter, 
qui  in  diversis  dignità  ti  bus  vel  administrationibus  posilis  a nostra  consequuntur  inanu,  vel  ex 
publicis  salarila  quosdam  largitates.  — L.  6.  C.  h.  t.  ( 12.  37.  ). 

(h)  L.  un.  C.  h.  t.  (12.  31.}.  — L.  4.  C.  de  advoc.  (2.  7.  ).  — L.  34.  C.  de  episcop.  et  cler. 
(1.3.).  — Nov.  123.  c.  19.  — L.  7.  C..  de  bon.  quae  lib.  ( 6.  61.  ). 

(a)  L.  1.  2.  h.  C.  h.  t.  ( 6.  60.  ).  — L.  4.  6.  pr.  — L.  6.  pr.  C.  de  bon.  quae  lib.  ( 6.  61.  ). 
/tot.  Cum  oportet  similem  providentiam  tam  patribus  quam  liberis  deferri,  invenimus  autem 
in  veleria  iuris  observatione  inultas  esse  res,  quae  eitrinsecus  ad  Rliosfamilias  veniunt,  et  mi- 
nime patribus  acquiruntur,  quemadmodum  in  matcrnis  bonis,  vel  quae  ex  maritali  lucro  ad  eos 
pervenerint,  ita  et  in  his.quae  et  aliis  causi*  liliisfamilias  acquiruntur,  certam  introducimus  de- 
liniliunem.  Si  quis  itaque  lìliusfamilias  vel  palris  sui  vel  avi  vel  proavi  in  potestate  conslitutus, 
aliquid  sibi  acquisieril,  non  ei  cius  subslantia,  cuius  in  potestate  sit,  sed  ab  aliis  quibuscum- 
que  causis,  quae  ei  libcralitate  fortunac  vel  laboribus  suis  ad  eum  perveniant:  eas  suis  paren- 
tibus  non  in  plenum,  sicut  antea  erat  sancitum,  sed  nsque  ad  usumfructum  solum  acquirat,  et 
(''eorum  usufruclus  quidem  apud  palrem  vel  avum  vel  proavum,  quorum  in  sacris  sit  constilu- 
tus,  permaneat,  dominiunt  autem  filiisfamilias  inhacreat,  ad  exempluin  tam  maternarijiji, quam 
I ei  nuplialibus  causis  Gliisfamilias  acquisitarum  rerum.  Sic  etenim  et  parenti  nihil  derogabitur, 
usumfructum  rerum  possidenti,  el  Olii  non  lugebunl,  quae  ei  suis  laboribus  sibi  possessa  sunt, 
ad  alios  trasferendo  adspicientes,  vel  ad  citraneos  vel  ad  fratres  suos,  quod  etiam  gravius 
multi*  esse  videtur;  exccptis  castrensibus  pecnliis, quorum  nec  usumfructum  patrem  vel  avum 
vel  proavum  habere  velcres  leges  concedimi;  in  bis  etenim  nihil  innovamus.sed  velerà  iura  In- 
tacta servamus,  eodem  observando  etiam  in  bis  peculiis,  quae  quasi  castrensi»  peculi»  ad  instar 
eastrensis  peculii  accesscrunt.  — L.  8.  pr.  eod. 
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il  padre  non  è obbligato  a prestare  cauzione,  nè  per  tutto  il  tempo  che 
dura  il  diritto  può  essere  costretto  a rendere  i conti  o a rispondere  di 
nulla  (b):  nondimeno,  avendo  egli  l’usufrutto,  è obbligato  agli  obblighi  di 
qualunque  usufruttuario  (c).  Con  la  piena  amministrazione  egli  non  ha 
però  la  facoltà  di  alienare  gli  oggetti  del  peculio,  salvo  se  vi  fosse  neces- 
sità imperiosa,  o se  le  cose  alienate  fossero  di  quelle,  che  conservandole 
andassero  irreparabilmente  a perdersi  (d).  Qualunque  alienazione  fatta 
dal  padre  è dunque  di  nessun  momento,  ed  il  figlio  di  famiglia  potrà  sem- 
pre rivendicare  le  cose  alienate  dopo  cessata  la  patria  potestà;  da  que- 
sto punto  solamente  comincia  a prescriversi  1*  azione  che  gli  compete  (e). 

Il  figlio  non  ha  sopra  i beni  avventizii  nessun  diritto  oltre  alla  nuda 
proprietà,  e,  finché  la  potestà  patria  dura,  gli  è negato  anche  il  diritto  di 
poterne  disporre  per  ultima  volontà,  benché  dall'altra  parte  è chiamato  a 
dare  il  suo  assenso  per  una  lite  sulle  cose  avventizie  (f). 

Se  al  figlio  di  famiglia  sia  deferita  un’  eredità,  questa  delazione  avrà 
sua  piena  efficacia,  quando  1’  eredità  sarà  accettata  dal  padre  e dal  figlio; 
se  al  contrario  è rifiutata  dal  padre,  potrà  il  figlio  acquistarla,  negando 
naturalmente  al  padre  i diritti  che  nascono  dalla  patria  potestà,  che  sono 
l’amministrazione  e 1’  usufrutto;  se  poi  è rifiutata  dal  figlio,  potrà  essere 
acquistata  dal  padre  in  pieno  diritto  con  la  medesima  efficacia,  come  se 
secondo  1'  antico  diritto  fosse  stata  acquistata  dal  figlio  per  suo  coman- 
do (g)  (2). 

II.  L’eredità  acquistata  contro  la  volontà  del  padre,  i beni  di  un  altro 
figlio  di  famiglia  ereditati  insieme  con  lui,  e finalmente  qualunque  lascito 
o donazione  fatta  al  figlio  a condizione  che  il  padre  non  abbia  nessuno  o 
solo  alcuni  dei  diritti  che  vengono  dalla  patria  potestà,  sono  eccettuati 
dal  regolare  peculio  avventizio,  per  ciò  appunto  che  non  si  originano  so- 
ppesai i diritti  sopraccennati,  ed  il  loro  insieme  si  nomina  peculio  avven- 
tizio irregolare  o straordinario  (h). 

Rispetto  a questi  beni  il  figlio  di  famiglia  non  vale  certamente  come 
padre  di  famiglia,  non  avendo  facoltà  di  disporne  per  atto  di  ultima  vo- 
lontà; ma  pure  essi  vengono  riguardati  come  sua  libera  proprietà,  ed  egli 
può  pretenderne  l’amministrazione  (i). 


(b)  L.  6.  § 2.  — L.  8.  C.  e od. 

(c)  L.  i.  C.  h.  t.  (6.  60.). 

(d)  I,.  1.  C.  cit.  — L.  8.  S.  4.  8.  C.  h.  t.  ( 6.  61.  ). 

(ej  Nov.  22.  c.  24 — L.  1.  g.  2.  C.  deano.  eicept.  (7.  40.  ). 

(f)  L.  8.  8-  3.  ».  h.  I.  (6.  61.). 

(g)  L.  8.  pr.  8.  1.  c.  ( 6.  61.  ). 

Ih)  L.  8.  pr.  8.  1.  2.  C.  h.  I.  (6.  61.  ).  - Nov.  118.  c.  1.  2. — Nov.  117.  c.  1. 
(i)  Nov.  117.  c.  1.  8-  1.  — L.  8.  pr.  C.  h.  1.  (6.  61.). 
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ANNOTAZIONI 

(1)  Ha  qualche  Scrittore  asserito  che  il  peculio  avventizio  regolare  sia  formato 
di  quei  beni  che  non  appartengono  al  peculio  profettizio,  castrense,  e quasi  castren- 
se. Questa  definizione  negativa  è troppo  ampia,  e ci  porterebbe  a comprendere  nel 
peculio  avventizio  regolare  anche  i lucri  nuziali,  che  il  marito  perde  in  favore  dei  fi- 
gli a causa  di  un  secondo  matrimonio  o del  divorzio;  questi  beni  al  contrario  devono 
essere  del  tutto  separati  da  quelli  che  possono  formare  un  tale  peculio.  L’ errore  di 
comprendervi  anche  questi  beni  è nato  dalla  casuale  similitudine  ch'essi  hanno  con 
quel  peculio,  in  quanto  che  la  proprietà  cade  ai  figli,  e l'usufrutto  ne  rimane  al  pa- 
dre ; ma  qualora  ben  si  ponderino  le  parole  della  legge  6.  C.  h.  t.  (6.  61.),  si  vedrà 
che  non  può  essere  giustificata  quella  definizione;  la  proprietà  dei  lucri  nuziali  spet- 
tante ai  figli  debbesi  ritenere  in  certo  modo  come  proprietà  libera,  quasi  non  fos- 
sero quei  figli  sotto  la  patria  potestà.  Non  dovendo  adunque  questi  beni  far  parte  del 
peculio  avventizio,  ne  deriva  la  conseguenza,  che  non  si  potranno  applicare  ad  essi 
le  medesime  e particolari  regole  del  peculio:  e specialmente  cessando  la  patria  po- 
testà, termina  il  diritto  che  è dato  al  padre  sul  peculio  avventizio  suddetto,  ma  non 
termina  quello  che  ha  sui  lucri  nuziali,  di  cui  ha  perduta  la  proprietà  in  favore  dei  fi- 
gli; cosi  dandosi  il  figlio  in  adozione,  i diritti  di  patria  potestà  sul  peculio  avventizio 
passano  al  padre  adottante,  ma  restano  di  pieno  diritto  al  padre  naturale  quei  che 
gli  vengono  dai  perduti  lucri  nuziali. 

Si  è preteso  ancora  che  quando  altri  dà  alcuna  cosa  al  figlio  di  famiglia  per  ri- 
guardo al  padre  o col  consenso  di  questo,  quel  che  è dato  entra  nel  peculio  profetti- 
zio, ed  a sostegno  di  questa  opinione  adducono  molti  passi  tratti  dalle  Pandette.  Que- 
ste leggi  però  qui  non  valgono  per  nulla:  dappoiché  esse  decidono  che  quando  il 
servo  acquista  qualche  cosa  contemplatione  domini,  acquista  pel  padrone,  ancorché 
egli  stia  in  usufrutto  presso  un  terzo  |k).  Come  si  vede,  da  questi  passi  non  si  può 
cavare  nessuna  regola  pel  caso  nostro. 

Lo  stesso  conto  è da  fare  del  §.  l.Inst.  per  qnas  persona»  (2.  9.),  poiché  quan- 
d'anche in  questo  luogo  le  parole  quod  ex  patri»  occasione  prof eclum  est  vogliano 
significare  il  peculio  profettizio,  esse  indicano  lo  stesso,  che  le  parole  ea:  repatris, 
come  prova  la  frase  ad  patrcm  reverti.  Quando  poi  si  consideri  bene  la  definizione 
che  dà  Giustiniano  nella  legge  6.  C.  h.  t.  (6.  61.)  not.  (a),  la  quale  corrisponde  per- 
fettamente a quello  che  il  terzo  può  dare  occasione  patri»,  si  vedrà  che  trattasi  di 
peculio  avventizio  regolare. 

(2)  Controverso  è ancora  quando  cessi  l’ usufruito  del  padre  sul  peculio  avventi- 
zio. La  regola  generale  da  lutti  accettata  è questa:  poiché  l'usufrutto  sul  peculio  av- 
ventizio prende  capo  dal  diritto  di  patria  potestà,  non  appena  in  qualunque  maniera 
cessa  cotesta  potestà,  il  diritto  dell’usufrutlo  non  avrà  più  ragion  di  essere. 

A questo  principio  si  fa  eccezione  quando  la  patria  potestà  termina  per  emanci- 
pazione, giacché  il  padre  ritiene  la  metà  dell’usufrutto  del  peculio  avventizio  qual 

(k]  L.  21.  22.  de  usufr.  (7. 1.).  Vip Et  in  omnibus  istis,  si  quidem  contemplatione 

frnetnarii  aliqnid  ei  (servo  legato)  relictum  vel  donatnm  est,  ipsi  acqniret;  sin  vero  proprie- 
larii,  proprietario;  si  ipsius  servi,  acqniretur  domino.  — L.  19. g. 1.  de  pecnl.  (1#.  1.).—  L- 15. 
S-  4.  de  acq.  vel  amit.  hered.  (29.  2.). 
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praemium  emancipationis  (1),  invece  della  terza  parte,  che  il  padre  riteneva  in  pie- 
no dominio  secondo  la  costituzione  di  Costantino. 

Cosi  quando  il  tìglio  di  famiglia  muore  lasciando  eredi  tali,  che  mettono  il  padre 
fuori  dell’eredità,  gli  si  concede  in  compenso  di  godere  l'usulVuUo  vita  durante  (m) . 
Ma  quel  principio  generale  si  dovrà  accettare  nel  caso  di  una  piena  adopdo,  poiché 
anche  qui  i diritti  che  nascono  dalla  patria  potestà  passano  al  padre  adottivo  come 
colui  che  acquista  la  detta  potestà.  Ciò  è stato  contrastato  in  questi  ultimi  tempi  da 
molli  giuristi,  i quali  pretendono  che  i diritti  sul  peculio  avventizio  restino  in  tal 
caso  presso  del  padre  naturale  e non  passino  all’adottivo  (n). 

Abbiamo  ragione  di  credere  che  simile  opinione  sia  erronea.  Certo  è che  essa 
manca  di  legale  autorità,  e basta  enunciare  i principii  di  questa  dottrina  per  vedervi 
chiaro.  L’usufrutto  dato  al  padre  di  famiglia  ha  per  unica  e sola  origine  la  patria  po- 
testà, mancando  la  quale,  quel  diritto  non  si  potrebbe  giustificare;  è vero  che  nel- 
le eccezioni  preallegate  dura  tutto  l’usufrutto  o parte, ancora  quando  la  patria  pote- 
stà è cessata:  ma  giusto  perchè  sono  eccezioni,  non  sono  ricavate  dal  principio  gene- 
rale, ed  è stata  necessaria  una  speciale  determinazione,  che  pel  caso  nostro  manca 
del  tutto  nelle  leggi.  Secondo  il  principio  generale  non  è quella  opinione  giustifica- 
bile, e non  è una  eccezione,  perchè  avrebbe  dovuto  esser  dichiaralo  dal  legislatore; 
essa  manca  adunque  di  valido  fondamento.  Affatto  insufficiente  è l’argomento  addotto 
per  sostenerla.  Nel  diritto  antico,  essi  dicono,  quando  il  padre  in  virtù  della  patria 
potestà  diveniva  proprietario  dei  beni  cosi  detti  avventizii,di  questa  proprietà  non 
poteva  ammettersi  trasmissione  al  padre  adottivo;  ora  avendo  l'usufrutto  oggi  preso 
il  posto  del  diritto  di  proprietà,  devesi  accettare  la  medesima  conseguenza.  Giusta 
questo  principio  si  dovrebbe,  per  essere  logici,  accettare  che  l’ usufrutto,  come  il 
primitivo  diritto  di  proprietà,  a cui  è succeduto , non  cessasse  mai  per  qualsisia 
estinzione  della  patria  potestà,  il  che  è assurdo;  dippiù  in  questo  argomento  si  è to- 
talmente confusa  la  natura  della  proprietà  con  l'usufrutto;  la  prima  è acquistata  una 
volta  per  sempre,  mentre  l’acquisto  deU'usufrutlo  si  riproduce  in  ciascun  momento 
" ususprvctvs  quotidie  constituitur  et  legatur,  non  ut  proprietà s co  solo  tempore, 
« (pio  vindicatur  (o)  » . 

Non  hanno  mancato  pure  di  mettere  innanzi  la  durata  a vita  dell’ usufruito,  ag- 
giungendo che  la  trasmissione  di  esso  è incompatibile  con  la  qualità  della  servitù, 
eh'  è personale;  si  risponde  facilmente  che  qui  non  si  tratta  del  trasferimento  del- 
l' usufrutto,  chè  anzi  l’usufrutto  esistente  in  virtù  della  patria  potestà  termina  con 
questa,  e sorge  per  contrario  un  novello  usufrutto  legale  pel  padre  adottivo. 


(l)  L.  6.  S 3.  C.  h.  I.  (fi.  61.).  Imi.  Quinti  anioni  Constantiniana  lego  ramimi  crai,  si  filii- 
familias  ah  hi»,  qui  cos  in  polestatc  habenl,  nciu  paterno  per  emancipationcm  liberentur,  de- 
bere  palrcm  tertiam  partem  honorum,  quae  acquiri  non  soicnt,  quasi  rcmuncralionis  gratin  a 
filio  accipere  vel  retincrc,  et  ex  hac  causa  iterimi  pars  non  minima  subslanliae  liberorum  adi- 
mebatur,  sancimus,  huiusmodi  casu  interveniente  et  emancipatione  liberis  imposita,  non  ter- 
liam  partem  dominii  rerum  minime  acquisitarum,  sed  dimidiam  usufruclus  apud  maiores,  qui 
cmancipalionem  donant,  residere;  exeeptis  et  in  hoc  casu  castrensibus  et  quasi  castrvnsibus 
lantummodo  peculiis,  quibus  nihil  nec  ex  hac  causa  diminuìlur.— g.  2tnsl.per  quas  per*  (2.9.). 

(m)  L.  3.  1.  fi.  g.  1.  C.  h.  t.  |6.  61.).  — Nov.  118.  c.  1. 

(n)  Wening-tngenheim . Giorn.  di  Giessen  I.  17. — Marriott,  o.  c.  pag.  312. 
io)  L.  1.  g.  3.  de  usufr.  accresc.  (7.  2.). 
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S-  122. 


B.  Delle  relazioni  del  padre  e del  tiglio  riguardo  al  terzi. 

T.  Insù  quod  cum  eu  conlractum  est  (4.7.). — T.  D.  quoti  cum  eo  qui  In  aliena  po- 
testate  est  ( 14.  5.  ).  — C.  b.  I.  ( 4.  26.  J. 

• 

1 ) Il  figlio  di  famiglia  può  perfettamente  obbligarsi  verso  i terzi  co- 
me un  padre  di  famiglia,  sia  che  le  obbligazioni  nascono  da  contratti,  sia 
che  emergono  da  delitti;  soltanto,  se  egli  è impubere, non  lo  potrà  valida- 
mente, neppure  quando  il  padre  vi  abbia  interposta  la  sua  autorità  (a). 

Sebbene  il  figlio  di  famiglia  si  sia  legalmente  obbligato,  l’esecuzione 
di  una  sentenza  contro  di  lui  può  avere  efficacia  sol  quando  ha  un  peculio 
castrense,  quasi  castrense,  od  un  peculto  avventizio  irregolare;  e,  se  è 
convenuto  dopo  terminata  la  patria  potestà,  ha  il  benefìcium  competentiae 
( §•  96.  ). 

Quando  egli  contrae  obbligazioni  e sopra  il  peculio  militare  e fuori 
di  esso,  tanto  i creditori  su  quel  peculio,  quanto  gli  altri  hanno  egual  di- 
ritto: ma  nondimeno  coloro  che  contrassero  col  figlio  di  famiglia  prima 
che  addivenisse  militare,  devono  essere  posposti  agli  altri  creditori;  e se 
un  creditore  può  produrre  contro  il  padre  un'actio  de  in  rem  verso,  si  po- 
trà pretendere  eh’  egli  non  tocchi  il  peculio  castrense  (b). 

2 ) Per  le  obbligazioni  del  figlio  di  famiglia  il  padre  non  può  essere 
in  nessun  modo  tenuto,  salvo  tre  casi,  nei  quali  può  restare  obbligato  pel 
figlio  o in  tutto  il  montare  dell’  obbligazione  ( in  solidum  ),  o limitatamen- 
te: i casi  sono:  1 ) quando  il  figlio  si  stringe  in  legami  giuridici  per  co- 
mando di  lui;  2 ) quando  da  lui  fu  dato  un  peculio  profettizio;  o vera- 
mente fu  assegnata  una  parte  de’  proprii  beni  per  un’  impresa  commer- 
ciale; 3 ) finalmente  quando  l’ obbligazione  fu  rivolta  in  vantaggio  di  lui. 
Per  tali  ragioni  il  creditore  del  figlio  potrà  produrre  le  sue  azioni  contro 

(a)  I..  141.  S'  2.  de  V.  0.  (45.  1.).  Gai.  Pupillus  licet,  ci  quo  fari  cocperil,  racle  sii pu tari 
polest,  lamcn  si  in  pareutis  polcslalc  est,  ne  auctore  quidem  palrc  obligatur;  pubes  vero,  qui 
in  poleslale  est,  proinde,  ac  si  paterfamilias,  obligari  solel. — L.  57.  pr.  de  iud.  !5.  4.).  Vip. 
Tarn  et  conlractibus,  quani  ex  delictis,  in  filiuinfamilias  compelit  actio.  — L.  39.  de  0.  et  A. 
(44.  7.). 

(b)  L.  i.  §.  9.  de  separai.  ( 42.  6.  ).  Vip.  Si  Oliifamilias  bona  reneant,  qui  castrense  pe- 
cutium  babet,  an  separano  fìat  inter  castrenses  credilores  ceterosque,  videamus.  Simul  ergo 
admitlenlur,  dummodo  si  qui  cum  eo  conlraierunt,  antequam  militarci,  fonasse  debeant  se- 
parari;  quod  puto  probandum.  Ergo  qui  ante  conlraierunt,  si  bona  castrcnsia  distrahantur, 
non  possunl  venire  cum  caslrensibus  crediloribus.  Item  si  quid  in  rem  palris  versum  est,  forte 
poterit  et  creditori  contradici,  ne  castrense  peculiuru  inquiete!,  quutn  possit  potius  cum  patre 
ciperiri. 
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il  padre;  le  quali  allora  pigliano  nome  ciascuna  dal  motivo  che  la  origina: 
così  actio  quod  iussu,  de  peculio,  actio  tributoria  e de  in  rem  verso. 

3 ) In  quanto  alle  obbligazioni  che  vengono  da  delitti,  il  padre  non 
può  per  nulla  esservi  tenuto,  ed  il  figlio  sarà  condannato  non  altrimenti 
che  come  sarebbe  un  padre  di  famiglia. 

§.  123. 

1 ) Dell’  astone  quod  lassù. 

T.  D.  quod  iussu  ( 15.  4.  ). 

L’ azione  quod  iussu  nasce  quando  il  figlio  di  famiglia  contrae  rap- 
porti di  obbligazione  co’  terzi  per  volontà  del  padre.  È d’  avvertire  che 
per  iussus  in  questo  luogo  non  bisogna  comprendere  il  comando  stretta- 
mente  preso,  ma  è sufficiente  un  accordo  tra  il  padre  ed  il  terzo  per  dare 
origine  a questa  azione  (a). 

Essa  spetta  al  terzo  creditore,  ed  è prodotta  contro  il  padre  per  tutta 
la  somma  dell'  obbligazione;  poiché  si  reputa  come  se  il  terzo  fosse  en- 
trato in  obbligazione  diretta  col  padre.  Quest’  azione  però  non  è diretta 
ma  utile,  perchè  il  terzo  aveva  1’  azione  nascente  dalla  natura  del  con- 
tratto conchiuso,  contro  il  figlio  di  famiglia;  è dunque  per  la  sola  finzione 
che  egli  abbia  contrattato  col  padre,  che  gli  è data  sotto  questo  nome  la 
medesima  azione  che  deriva  dalla  contratta  obbligazione. 

ANNOTAZIONE 

Sul  iussus,  che  dà  origine  a quest'  azione,  i giuristi  non  sono  di  accordo. 

1 ) È controverso  se  il  comando  o l’assenso  del  padre  di  famiglia  debba  essere 
indirizzato  al  tìglio  o al  terzo  contraente. 

Tre  opinioni  si  sono  tenute:  la  prima,  seguita  dagli  antichi,  mantiene  che  l’as- 
senso dev’  esser  dato  proprio  al  tìglio,  perchè  si  possa  dir  nata  l' azione  quod  iussu; 
T altra,  sostenuta  principalmente  dal  Thibaut  (b)  la  reputa  fondata  in  ambidue  i 
casi,  e finalmente  due  giuristi  moderni  Kritz  e Schmid  (c)  accordano  l’ azione  sola- 
mente, quando  il  padre,  dando  l’assenso,  si  sia  diretto  in  special  modo  a chi  contrae 
col  figlio.  Basta  considerare  per  poco  i fonti  per  accettare  pienamente  l’opinione  del 
Thibaut;  l’ultima  è affatto  insussistente.  E di  vero  lo  stesso  nome  detrazione  pruova 
che  essa  fu  introdotta  nel  caso  che  il  padrone  od  il  padre  avesse  ingiunto  allo  schiavo 


(a)  g.  1.  8.  in  f.  lnst.  quod  cum  eo  ( 4.  7.  ).  — L.  1.  pr.  g.  6.  h.  t.  Vip.  Merito  et  iussu 
domini  in  solidum  adversus  eum  iudicium  datur,  nam  quodammodo  cum  eo  contrahitur,  qui 
iubet. 

(b)  Thibaut,  Archivio  per  la  procedura  civile,  XII.  [».  10. 

(c)  Kritz,  Diritto  delie  Pandette  I.  pag.  465.  — Schmid.  Archivio  civile,  XXIX.  pag.  111. 
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o al  figlio  di  conchiudere  un  affare,  poiché  solamente  nella  relazione  di  potestà  può 
essere  giustificato  il  vocabolo  iussus.  Ciò  ha  testimonianza  nei  fonti,  specialmente 
quando  si  considerino  bene  le  parole  del  Pretore  nella  legge  2.  Quod  cum  eo  (14. 5). 
« sive  sua  voluntate  sive  iussti  eius,  in  cuius  polestate  eril,  contraxerit  » . Similmente 
nelle  parole  della  legge  1 . §.  2.  li.  t.  si  dovrà  supporre  necessariamente  un  comando 
dato  al  figlio,  poiché  con  questa  sola  condizione  può  il  terzo  contraente  aver  diritto 
che  gli  sia  fatta  nota  la  rivocazione  del  comando:  c qui  le  parole  quod  iussu  non  si 
rapportano  solo  all'  unico  esempio  detto  innanzi  da  Ulpiano.ma  anche  al  iussu  pa- 
tris.  Come  ancora  sembra  indubitato  che  ì'aclio  quod  iussu  sia  fondata  anche  quando 
il  padre  col  suo  assenso  si  dirigesse  alla  persona  del  terzo  contraente  (d);  giacché  in 
questo  caso,  esprimendo  la  volontà  sua,  che  il  figlio  conchiudesse  un,  determinalo 
affare,  vi  é,  se  non  un  diretto,  almeno  un  indiretto  iussus  patris. 

2)  Egualmente  controverso  è,  se  l’affare  conchiuso  dal  figlio  debba  essere  nel- 
l’ interesse  proprio  di  lui  o del  padre  per  dar  fondamento  alla  nostra  azione.  Anche 
qui  tre  opinioni  si  elevano.  Alcuni  tengono  che  latrare  debba  essere  conchiuso  nel- 
l’interesse del  figlio  (e);  altri  non  mettono  nessuna  distinzione;  altri  finalmente  opi- 
nano che  debba  giovare  all’  interesse  del  padre  (f).  Sembra  più  esatta  l’ultima  opi- 
nione: di  ciò  non  solo  molli  passi  ci  fanno  certi,  ma  la  Ieg.  1.  §.5.  riportala  non  po- 
trebbe esser  convenientemente  chiarita  che  con  questa  condizione  (g). 

A sostegno  della  prima  opinione  si  cita  la  legge  5 pr.  quod  iussu, ma  con  poca 
giustezza;  imperocché  quivi  non  si  nega  l’actio  quod  iussu,  perchè  l’affare  era  con- 
chiuso nell'  interesse  del  padre;  ma  perchè  il  solo  padre  1'  ha  conchiuso,  e contro 
lui  si  debbono  produrre  le  azioni  dirette,  nè  contro  il  figlio  alcuna  azione  è valida  (h|. 
Dall’  altra  parte  sebbene  dal  concetto  generale  di  molte  leggi  si  potrebbe  ricavare 
I’  esattezza  della  seconda  opinione,  come  fa  il  Tliibciut  (i),  pure  è da  ricordare  che 
al  tempo  in  cui  furono  scritte  quelle  leggi  il  figlio  di  famiglia  non  aveva  nulla  di 
proprio,  e però  ogni  affare  si  doveva  assolutamente  ritenere  conchiuso  nell’interesse 
del  padre,  eccetto  quando  il  figlio  avesse  un  peculio  castrense.  Ritenendosi  come 
esatta  l' opinione  che  l’ affare  conchiuso  dev’  essere  nell'  interesse  del  padre,  ne 
deriva  che  l' actio  quod  iussu  è di  nessun  momento  , quando  il  figlio  di  famiglia 
compisse  anche  col  consenso  del  padre  un  affare  , che  avvantaggiasse  solo  il  suo 
proprio  patrimonio,  come  sarebbe  il  suo  peculio  castrense  o il  peculio  avventizio  ir- 
regolare. 


(d)  L.  1.  8-  1.  b.  t.  Vip.  lussum  autem  accipiemlum  est,  sive  testato  quia,  sive  per  epi- 
stolaui,  sive  verbis  aut  per  nunlium,  sive  specialiter  in  uno  conlractu  iusserit,  sive  generaliter. 
Et  ideo  et  sic  conlestatus  sit:  quod  voles  cum  Sorbo  servo  uieo  negotium  gerere  periculo  meo, 
videlur  ad  omnia  iussisse,  itisi  certa  lei  aliquid  prohibet.  — L.  13.  C.  quod  cum  eo  ( 4.  20.  ). 

(e)  GiUck,  XIV.  pag.  423.  — Schmid,  Delle  azioni  ed  eccezioni  g.  141. 

(f)  Thibaut,  1.  c. 

(gl  L.  1.  8-  3.  eod.  Vip.  yuid  ergo  si  fideiusserit  prò  servo ? Ait  Mercellus,  non  teneri  quod 
iussu,  quasi  eitrancus  enim  iotervenil.  Ncque  lioe  dicit  ideo,  quod  tcnetur  ei  causa  tideiussio- 
nis,  scd  quia  aliud  est  iubere.  Denique  idem  scribit,  et  si  inuliliter  fideiusserit,  tamen  eum 
non  obligari,  quasi  iusserit,  quac  sentenlia  verior  est.— L.  11.  §•  2.  de  in  rem  verso (15,  3.  .— 
L.  1.  §.  1.  b.  t.  — ved.  not.  (d). 

(b)  L.  2.  pr.  quod  cum  eo  ( 14.  5.  ). 

(i)  L.  1.  2.  quod  cum  eo  ( 14.  3.  ).  — L.  1.  pr.  quod  iussu. 

Virilio  romano.  44 
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S-  124. 


S ) Dell*  azione  de  peculio  e Irlbutoria. 

T.  D.  de  peculi»  (15.  1. }.  — Quando  de  peculio  aclio  annalis  est  ( 15.  2.  ). 

1 ) Il  peculio  profettizio  dato  dal  padre  al  figlio  di  famiglia  vien  con- 
siderato come  parte  separata  del  patrimonio  del  padre,  quantunque  vera- 
mente ne  fosse  parte  integrante;  e questo  peculio  messo  sotto  1’  ammini- 
strazione del  figlio  gli  dà  credito  per  contrarre  obbligazioni  coi  terzi.  Ma 
il  padre  può  esser  tenuto  invece  del  figlio,  ed  esser  chiamato  in  giudizio 
con  1’  actio  de  peculio.  Quest'  azione  è data  al  terzo  creditore  contro  al 
padre  di  famiglia  per  contralti  e quasi  contratti  conchiusi  dal  figlio  sulla 
base  del  peculio  profettizio  (a). 

2 ) Questa  azione  non  ha  luogo  principalmente  in  questi  casi: 

a ) nelle  azioni  penali;  e nelle  furtive  vale  solamente  in  quanto  il  pa- 
dre addivenne  più  ricco  (b); 

b ) per  debiti  contratti  sul  peculio  castrense  o quasi  castrense  (c);  - 

d ) per  promesse  di  donazione  (d). 

3 ) In  forza  di  questa  azione  il  padre  può  essere  condannato  non  in 
tutta  la  somma  dell’  obbligazione,  ma  fino  alla  quantità  del  peculio;  la 
quale  condanna  ha  vigore  ancora  quando  nel  tempo  che  1’  azione  fu  pro- 
dotta, non  vi  era  nulla  nel  peculio,  purché  qualche  cosa  vi  sia  nel  mo- 
mento della  sentenza  (e). 

(a)  L.  3.  g.  5,  h.  I.  (15.  1.  ).  — L.  49.  de  0.  et  A.  (44.  7.  ).  Paul.  Ei  contractibus  ve- 
nientes  actioses  in  heredes  damar,  licet  delictum  quoque  versemi;  velali  cum  tutor  in  tutela 
gerendo  dolo  fecerit,  ani  is,  apud  quem  depositum  est.  Quo  casu  eliam,  quuin  filiusfamilias  aut 
servus  quid  tale  commisti,  de  peculio  actio  dalur,  non  noialis.  — L.  14.  de  neg.  gest.  ( 3.  5.  ). 
— L.  7.  de  tut.  ( 26.  1.  ).  — L.  1.  C.  quod  cum  eo  ( 4.  26.  ) — L.  29.  g.  1.  h.  t.:  Gai.  Etiam 
ai  prohibuerit  contrahi  cum  servo  dominus,  crii  in  eum  de  peculio  actio. 

(b)  L.  1.  g.  7.  de  bis  qui  eff.  (9.  3.  ).  — L.  38.  de  R.  I.  — L.  3.  g.  12.  h.  t.  (15.  1.).  — L. 
3.  g.  12.  h.  t.  Vip.  Ex  furtiva  causa  (ilio  quidem  familias  condici  posse  constat,  an  vero  in  pa- 
irem  vel  in  dominum  de  peculio  danda  est,  quaeritur.  Et  est  vcrius  in  quantum  locupletior  do- 
minus  faetns  esset,  ei  furto  facto  actionem  de  peculio  dandam. 

(c)  L.  18.  g.  5.  de  castr.  pecul.  (49.  17.).  .Warcian.  Scd  ncc  cogendus  est  pater,  acs  alie- 
nti rn , quod  Dlius  pcculii  nomine,  quod  in  castris  acquisiit,  fecissc  dicclur,  de  peculio  actionem 
pati.  Et  si  sponte  patiatur,  ut  quilibct  defensor  salisdato  filium  in  solidum,  non  peculium  tcnus 
defenderc  debeat.  Sed  et  eius  Olii  nomine  non  aliter  movere  actionem  potesl,  quam  si  satisde- 
derit,  cum  ratam  rem  babituram.  — L.  47.  g.  1.  h.  t.  ( 15.  1.  ). 

(d)  L.  7.  de  don.  39.  5.  ).  — confr.  L.  28.  g.  2 de  paclis  ( 2.  14.  ). 

(e)  L.  30.  h.  t.  Vip.  Quaesitum  est  an  leneat  aclio  de  peculio,  eliamsi  nibil  sit  de  peculio, 
quum  agerelur,  si  modo  sit  rei  iudicatae  tempore?  Proclus  et  Pegasus  nihilominus  teneri  aiunt; 
intenditur  enim  recle,  etiamsi  nibil  sii  in  peculio. 
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4 ) Il  padre  ha  diritto  di  togliere  dalla  massa  dei  beni  che  formano  il 
peculio  profettizio,  quello  di  cui  egli  stesso  è creditore;  e per  contra  ha 
l’ obbligazione  di  aggiungervi  ciò  che  per  suo  dolo  vi  manca  (f). 

Finché  dura  la  patria  potestà,  1’  azione  sarà  perpetua,  dopo  termi- 
nata quella  potrà  esser  prodotta  in  un  anno  utile  (g). 

Se  il  peculio  profettizio  consenziente  il  padre,  o senza  opposizione 
del  medesimo  fu  tutto  o in  parte  destinato  ad  affari  di  commercio  (h),  i 
creditori  in  riguardo  a questi  affari  hanno  il  diritto  ad  essere  soddisfatti 
dal  patrimonio  commerciale  (i).  Il  padre  potrà  far  valere  anche  i suoi  cre- 
diti, ma  a differenza  dell’acfto  de  peculio,  non  ha  il  diritto  di  preferenza 
col  farne  prima  la  riduzione  (k).  Se  egli  si  comporta  dolosamente  il  pre- 
tore ai  creditori  concederà  contro  lui  Yaclio  tributoria  (1).  Alle  volte  con- 
verrà meglio  esercitare  Vactio  de  peculio,  poiché  con  la  tributoria  si  pre- 
tende solamente  le  mercatanzie,  mentre  con  l’altra  si  escute  tutto  il  pecu- 
lio; e ciò  converrà  maggiormente  quando  il  padre  non  sarà  creditore,  non 
potendoci  essere  in  questo  caso  diritto  da  parte  sua  alla  riduzione  (m). 


(f)  L.  9.  g.  fi.  L.  11.  pr.  g.  6. 1,.  82.  pr.  h.  t Vip.  Sive  ameni  ex  conlractu  quid  domino 
debeat,  si  ex  rationum  reliquiis,  deducet  dominus.  Scd  etsi  ex  delieto  ei  debeat,  utpula  ob  fur- 
tum,  quod  fecit, acque  deducetur.Sed  est  quaestionis,  ulrum  ipsa  furti  aestimatio,id  est,  id  so- 
lum,  quod  domino  abest,  an  vero  tantum,  quaotum  si  alienus  servus  commisisset,  id  est  cum 
furti  poenis?  Scd  prior  scntenlia  verior  est,  ut  ipsa  furti  aeslimalio  sola  deducatur. 

(gì  T.  D.  quando  de  pccul.  ( 18,  2.  ). 

(h)  L 1.  g.  1.  2.  3.  L.  8.  g.  11-18.  L.  11.  do  trib.  ad.  (14.  4.).  L.  1.  g.  2.  Ulp.  Peculia- 
rcm  outeni  merccm  non  siculi  pcculium  accipiinus,  quippe  pcculium  deduclo,  quod  domino  de- 
betur,  accipilur,  merx  peculiaris,  etiamsi  nibil  sii  in  peculio,  dominum  tributoria  obligat  ita 
demum,  si  sciente  eo  negotiabitur. 

(i)  L.  8.  g.  4-7.  eod.  Vip.  Mercis  nomine  merito  adiicitur,  ne  omnis  negotiatio,  cum  eo 
facta  tributoriam  inducat.  g.  8.  Per  liane  actionem  tribui  iubelur,  quod  ex  ea  merce,  et  quod 
eo  nomine  rcceplum  est.  g.  6.  In  tributum  autcm  vocantur,  qui  in  potestate  habent,  cum  cre- 
ditoribus  mercis. 

(k)  L.  8.  g.  7.  19.  eod.  Ulp . Sed  est  quaesitum,  dominus  utrum  ita  demum  partietur  ex 
merce,  si  quid  ei  mercis  nomine  debcatur,  an  vero,  et  si  ex  alia  causa  ? Et  Labeo  ait,  ex  qua- 
qunque  causa  ci  debcatur,  parviquc  rcferret,  ante  mercem,  an  poslea  ci  debere  quid  servus  coe- 
perit;  suflircre  enim,  quod  privilegium  deductionis  perdidit. 

(l)  L.  7.  g.  2.  ss.  eod.  Ulp.  Si  cuius  dolo  malo  factum  est,  quominus  ita  tribucretur,  in 
cum  ( dominum  vel  patrcm  ) tributoria  dalur,  ut  quanto  minus  tributum  sit,  quam  debueril, 
praestet;  quae  aclio  dolum  mainili  coercel  domini.  Minus  autcm  tribuere  videtur,  etiamsi  nihil 
tributum  sit. 

(m)  L.  11.  eod.  Gai.  Aliquando  etiam  agentibus  cxpedit  potius  de  peculio  agere,  quam 
tributoria;  nani  in  hac  aclionc,  de  qua  loqtiilur,  hoc  solum  in  divisionem  venit,  quod  in  mcr- 
cibus  est,  quibus  negolialur,  quodque  eo  nomine  receptum  est.  Al  in  actione  de  peculio  totins 
pecnlii  quantitas  spectatur  in  quo  et  merces  continentur,  et  fieri  polest,  ut  dimidia  forte  parte 
peculii,  aot  tenia,  vel  etiam  minore  negolietur;  fieri  praelerea  potest  ut  patri  dominove  nihil 
debeat. 
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§.  125. 


S ) Dell'  azione  de  In  rem  verso. 

T.  D-  in  rem  terso  (15.  3.’. — R/Hting,  De  versione  in  rem,  Goti.  1799. — Senffert, 

De  in  rem  verso  *cl.  Wirccb.  1822. 

Se  il  figlio  di  famiglia  senza  l’autorità  del  padre  conchiude  un  affare 
nell’interesse  del  padre  stesso,  questi  può  essere  chiamato  a risponderne 
con  1’  azione  de  in  rem  verso  (a),  fi  necessario  per  questa  azione  che  il  fi- 
glio abbia  avuto  intenzione  di  obbligare  il  padre,  ed  allora  questi  sarà 
sempre  tenuto,  quantunque  le  cose  prese  in  interesse  suo  fossero  man- 
cate (b). 

Se  in  favore  del  padre  fu  impiegata  una  cosa  altrui,  I’  azione  avrà 
luogo  solamente  per  quanto  riguarda  il  vantaggio  del  padre  (c).  Se  per  lui 
fu  fatta  una  spesa  necessaria,  resta  obbligato  per  l’intero  prezzo  dell’acqui- 
sto; se  la  spesa  al  contrario  è utile  ed  il  valore  della  cosa  è minore  del 
prezzo  per  cui  fu  acquistata,  sarà  tenuto  solamente  pel  vero  valore  del- 
1’  oggetto;  se  poi  il  valore  è maggiore,  non  è obbligato  più  di  quello  che 
importa  il  prezzo  dell’  acquisto;  finalmente  nel  caso  di  una  spesa  di  lusso 
e di  piacere,  il  creditore,  se  può,  avrà  il  ius  tollendi  (d). 

(a)  L.  1.  h.  t.  — g.  4.  Inai,  quod  cum  co.^4.  7.;.  Praeterea  in i roti u c t a est  aclio  de  peculio 
deque  eo,  quod  in  rem  domini  versum  erit,  ut,  quamvis  sine  voluntatc  domini  negotium  gestum 
erit,  lamen,  sive  quid  in  rem  eius  versum  fuerit,  id  totani  praestare  debeat,  sive  quid  non 
sit  in  rem  eius  versum,  id  eatcnus  praestare  debeat,  quatenus  peeulium  palitur.  In  rem  ameni 
domini  versum  inlelligilur,  quidquid  necessario  in  rem  ius  impenderit  servus;  veluti  si  mu- 
luatus  pecuniam  creditoribus  eius  solverit,  vel  aedificia  ruentia  fulserit,  aul  familiae  frumen- 
tum  emerit,  vel  etiam  fundum  aut  quamlibet  aliam  rem  neeessariam  mercatus  fuerit.  Itaque 
si  ex  decem,  ut  pula  aureis,  quos  servus  tuus  a Tilio  mutuos  occepit,  creditori  tuo  quinqoe 
anreos  solverit,  reliquos  vero  quinque  quolibet  modo  consumserit,  prò  qninque  quidem  in  so- 
lidam  domnari  debes,  prò  caeteris  quinque  eatenus,  quatenus  in  peculio  sii;  ex  quo  scilicet  ap- 
parsi si  loti  decem  aurei  in  rem  tuam'  versi  fuerint,  totos  decem  aureos  Tìlium  conseqni  pos- 
se. Lice»  enim  una  est  aclio,  qua  de  peculio  deque  co,  quod  in  rem  domini  versum  sit,  agitar, 
tamen  duas  habet  condemnationes.  Itaque  iudex,  apud  quem  de  ea  actione  agitur,  ante  dispi- 
cere  solet,  an  in  rem  domini  versum  sit,  nec  aliter  ad  peculii  aestimationem  transit,  quam  si 
aut  nibil  in  rem  domini  versum  intelligatur,  aul  non  lotum. 

(b)  L.  3.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Et  regulariler  dicimus,  tolies  de  in  rem  verso  esse  actionem, 
quibus  casibus  procurator  mandati,  vel  qui  negotia  gessit,  negotiorum  gestorum  babcrcl  actio- 
nem,  quoliesque  aliquid  consumsil  servus,  ut  aut  meliorem  rem  dominus  habuerit,  aut  non  dc- 
teriorem.  — L.  3.  g.  3.  6.  9.  L.  IO.  — g.  4 6.  L.  17.  h.  t. 

(c)  L.  10.  g.  1.  h.  t.  Vip.  In  rem  autetn  versum  videtur,  proul  aliquid  versum  est;  proinde 
si  pars  versa  est,  de  parte  erit  aclio.  — g.  5.  Inst.  h.  t. 

(d)  L.  3.R.  4.h.  U Vip.  Sedsi  mutua  pecunia  accepta  domimi  dominicani  exornavit  tectoriis, 
et  quibusdam  aliis,  quae  magis  ad  voluptatem  pertinent,  quam  ad  ulilitatem,  non  videtur  ver- 
sum, quia  nec  procurator  haec  imputarci,  nisi  forte  mandalum  domini,  aul  volunlatem  habuit, 
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Quest'  azione  con  le  altre  mentovate  nei  precedenti  paragrafi  ha  per 
origine  le  obbligazioni  del  figlio  di  famiglia;  ma  tutte  possono  esser  pro- 
dotte contro  il  padre  quali  azioni  adiectitiae  qualitatis.  Esse  concorrono 
non  solo  tra  loro  stesse,  ma  ancora  con  le  azioni  dirette  contro  il  figlio; 
la  loro  concorrenza  è elettiva*,  sicché  quando  un  creditore  ha  ottenuta  la 
sua  soddisfazione  per  mezzo  di  una  di  esse  contro  al  padre  o contro  al  fi- 
glio,le  altre  vengono  escluse,  resta  alla  prudenza  dell'interessato  di  esperi- 
mentare  l’una  azione  che  l’altra,  giacché  ogni  azione  importa  diverse  con- 
seguenze (e).  Lo  stesso  è se  la  concorrenza  avviene  tra  le  medesime  azioni 
adieclitiae  qualitatis : cosi  l’ actio  de  peculio  e la  tributaria  concorrono 
in  modo  che  la  scelta  dell’una  esclude  1'  altra  (f);  Y actio  in  rem  verso  può 
concorrere  elettivamente  con  l’ actio  quod  iussu,  e cumulativamente  con 
l’ actio  de  peculio  (g). 


§.  I2tì. 

4 1 Del  Senatoconsulto  Marrdonlnn». 

T.  D.  de  SCIO  Macedoniano  ( 14.  6.  ).  — C.  ad  SClum  Macedoniannm  (i-  28.;.  — 
Lotbtnitern,  de  SCIO  Macedoniano,  Mari).  1828. 

1 ) La  regola  generale  che  il  figlio  di  famiglia  poteva  obbligarsi  non 
altrimenti  che  il  padre  di  famiglia,  fu  moderata  al  tempo  dell'  imperatore 
Claudio  col  senatoconsulto  Macedoniano,  per  mezzo  del  quale  all’  azione 
di  colui  che  aveva  mutuata  una  somma  ad  un  figlio  di  famiglia,  poteva  non 

nec  debere  ex  eo  onerari  dominimi,  quod  ipse  faclurus  non  esset.  Quid  ergo  est?  Pali  debet 
doniinns  creditorem  haec  anferre,  sino  domus  sui  videlicet  iniuria . ne'cogendus  sit  dominus 

vendere  domum,  ut  quanti  preliosior  farla  est,  id  pracslel L-  8.  pr.  L.  12.  eod. 

(e)  i$.  S.  Inst.  h.  t.  ( 4.  7.  ).  Celerum  dubinm  non  est,  quin  is  quoque,  qui  iussu  domini 
contraxit,  cuique  institoria  rei  exercitoria  actio  compctit,  de  peculio  deque  co,  quod  io  rem  do- 
mini versum  est,  agere  possiti  sed  erit  slultissimos,  si  omissa  actione,  qua  faciliime  solidum  ex 
conlractu  consegui  possit,  se  ad  difTIcultatem  perducat  probandi,  in  rem  domini  versum  est, 
vel  habere  servum  peeulium,  et  tantum  habere,  ut  solidum  sibi  solvi  possit.  Is  quoque,  cui 
tributoria  actio  compelit,  aeque  de  peculio  et  de  in  rem  verso  agere  potcst;  sed  sane  buie  modo 
tributoria  expedit  agere,  modo  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Tributoria  ideo  expedil  agere,  quia 
in  ea  domini  conditio  praecipue  non  est,  id  est,  quod  domino  debetur,  non  deducitur,  sed 
einsdem  iuris  est  dominus,  cuius  et  celeri  crcditores;  at  in  actione  de  peculio  ante  deducitur , 
quod  domino  debetur,  et  in  id  quod  reliquum  est,  creditori  dominus  eondemnatur.  Rursus  de 
peculio  ideo  expedit  agere,  quod  in  hac  actione  totius  peculii  ratio  habetur:  at  in  tributoria 
eius  tantum,  quo  negotiatur;  et  potest  quisqne  tertia  forte  parte  peculii  aut  quarta  vel  eliam 
minima  negotiari,  maiorem  autem  parlem  in  praedlis  et  mancipiis  aut  funebri  pecuniam  ha- 
bere. Prout  ergo  expedit,  ita  quisque  vel  hanc  actionem  vel  illam  aligere  debet:  certe  qui  po* 
test  probare,  in  rem  domini  versum  esse,  de  in  rein  verso  agere  debet.  — L.  4.  g.  B.  quod  cum 
eo  ( 14.  8.  ).  — !..  30.  g.  4.  L.  32.  de  pecul.  { 18.  1.  ). 

(f)  L.  9.  g.  1.  de  tribut.  act.  ( 14.  4.  ).  — ved.  not.  anlec. 

(g)  §.  4.  Inst.  quod  cum  co  ( 4.  7.  ).  — ved.  Dot.  (a). 
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solo  questi,  ina  anche  il  padre  chiamato  in  giudizio  con  1’  actio  mutui  de 
peculio  opporre  una  valida  eccezione  , che  dal  senatoconsulto  ebbe  il 
nome  di  exceptio  SCti  Macedoniani.  Questo  senatoconsulto  ebbe,  secondo 
Teofilo,  per  motivo  un  parricidio,  e fu  giustificato  dal  perchè  sovente  i 
figli  carichi  di  debiti,  dopo  aver  dissipato  la  somma  presa  a mutuo,  pote- 
vano tendere  insidie  alla  vita  dei  genitori,  come  fè  Macedone  (a).  Questa 
eccezione  riguarda  solamente  il  mutuo,  nè  può  esser  prodotta  in  altri  ne- 
gozii  civili,  fuorché  qualora  si  provi  che  sieno  stati  conchiusi  in  frauderà 
legis  (b). 

L' eccezione  è data  al  figlio  di  famiglia,  ai  suoi  eredi,  al  padre,  al  fi- 
deiussore ed  al  mandatore  nel  mandato  qualificato,  tranne  se  questi  avesse 
interceduto  con  l' intenzione  di  fare  una  donazione  (c). 

2 ) Con  tutto  ciò  l’eccezione  suddetta  non  è in  favorem  debitorie,  ma 
in  odium  creditorie,  e però  sarebbero  validi  e giuridici  il  pagamento,  la 
compensazione,  ecc.;  di  modo  che  l’obbligazione  del  figlio  di  famiglia  re- 
sta come  obbligazione  naturale.  Per  la  qual  cosa  la  somma  pagata  scien- 
temente od  anche  per  errore  dal  padre  o dal  figlio  non  ripetesi  con  la  con- 
dictio  indebiti,  fuori  se  il  pagamento  fosse  stato  fatto  per  errore  dal  cu- 
ratore (d).  Se  il  figlio  di  famiglia  pagava  il  suo  debito  con  le  cose  del  pa- 
dre, questi,  potrà  rivendicarle  se  esistenti,  senza  temere  eccezioni  con- 
to) L.  1.  b.  t.  Vip.  Verbo  Senatusconsulli  Macedoniani  haec  sunt  : Cum  inter  c aeteras 
tette iù  causai  Macedo,  quas  itti  natura  udministrubat,  ctium  aet  alienum  adhibuistel,  et 
saepe  materiata  pec candì  malia  moribut  praestaret,  qui  pccuniam,  ne  quid  ampliut  diceretur , 
incerili  nominibut  crederei,  piacere,  ne  cui,  qui  filiofamilias  mutuam  pccuniam  dei, ssei , 
etiam  poti  mortem  parenti t ciuf,  cuius  in  palesiate  fuiuet,  aclio  pctitioque  daretur,  ut  sci- 
reni  , qui  pessimo  esemplo  [oenerarent,  nullius  posse  Uliifamilias  bonum  nomen  expectata 
patrie  morte  fieri. 

(b)  L.  3.  g.  3.  L.  7.  pr.  h.  t.  Vip.  Is  autein  solus  Senatusconsuilum  offendi! , qui  mu- 
tuam pccuniam  lìliofamilias  dedit,  non  qui  alias  contraiit,  pula  vendidit,  locarit,  vel  alio  modo 
conlraiil;  nam  pecuniae  delio  perniciosa  parcnlibus  eoruin  visa  est,  et  ideo,  etsi  in  creditum 
abiil  lìliofamilias,  vel  ci  causa  emlionis,  vel  ex  alio  conlractu,  in  quo  pecuniam  non  nume- 
ravi, et  si  slipulatus  sim,  licei  coeperit  esse  mutua  pecunia,  tamen,  quia  pecuniae  numeratio 
non  concurrit,  cessat  Senatusconsuilum-  Quod  ila  demum  crii  dicendum,  si  non  fraus  Sena- 
lusconsullo  sii  cogitata,  ut  qui  credere  non  poluit,magis  ei  venderei,  ut  ilie  rei  prclium  babe- 
rel  in  mutui  vicem. 

(c)  L.  7.  g-  1.  0-  7.  10.  L.  9.  g.  3.  h.  t.  Vip.  Non  solum  lìliofamilias  et  patri  cius  sue- 
enrritur,  veruni  fideiussori  quoque,  et  mandatori  eius,  qui  et  ipsi  mandati  habenl  regressnm, 
nisi  forte  donandi  animo  intercesserunt;tunc  enim,  quum  nullum  regressum  habeant,  Senatus- 
consullum  locurn  non  habebit.Sed  etsi  non  donandi  animo,  patris  tamen  voluntale  interces- 
serunt,  lolus  contractus  videbilur  a patre  cumprobalus. — I-  11.  de  fìdeiussoribus.  ( 16.  1.). 

(d)  L.  9.  g.4.  8.  L.  10.  h.  t.  Vip...  Sed  et  ipse  lilius,  et  tamen  non  repetit,  quia  hi  demum 
solutum  non  repetunt,  qui  ob  poenam  creditorum  actione  iiberantur,  non  quoniam  esonerare 
lei  eos  voluit.  g.  5.  Quamquam  ameni  solvendo  non  repetanl.  — L.  10.  quia  obligatio  natura- 
lis  manet.  — L.  7.  g.  15.  eod.  L.  1*.  de  reb.  crcd.  ( 12.  1.  ).  — L.  8.  h.  t.  -Paul.  Quum  tamen 
a curatore  per  ignoranliam  solutum  sit,  repeti  debet. 
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trarie:  se  sono  consumate  non  potrà  ripeterle  con  la  condictio  indebiti, 
eccetto  se  il  creditore  le  avesse  consumate  di  mala  fede,  o se  fossero 
tali  cose  di  cui  il  figlio  non  avesse  il  diritto  di  disporre  (e). 

L'eccezione  del  senatoconsulto  Macedoniano  non  è data  qualche  volta 
a cagione  di  peculiari  circostanze,  così  : 

1 ) Non  è data  al  figlio,  ma  potrà  essere  prodotta  dal  padre  contro 
l’ actio  mutui  de  peculio,  nel  caso  che  il  figlio  di  famiglia  abbia  un  peculio 
castrense,  quasi  castrense,  fino  alla  somma  del  peculio  medesimo  (f). 

Va  perduta  ancora  pel  figlio,  che  abbia  ratificato  il  mutuo  addivenuto 
sui  iuris  (g). 

2 ) Non  è data  1’  eccezione  nè  al  padre  nè  al  figlio  nei  seguenti  casi: 
a ) quando  il  creditore  ebbe  buoni  motivi  di  credere  quel  figlio  un 

padre  di  famiglia;  sebbene  la  conoscenza  che  ne  ha  un  solo  dei  correi  sti- 
pulandi  nuoce  agli  altri  (h); 

b ) quando  la  somma  presa  a mutuo  è stata  di  vantaggio  al  padre 
secondo  le  norme  stabilite  per  1'  actio  de  in  rem  verso  (i); 

c ) quando  il  padre  ha  dato  consentimento  al  mutuo,  il  quale  è rico- 
nosciuto anche  quando  conosce  il  mutuo  e lo  lascia  conchiudere;  quando 
nomina  institor  il  proprio  figliuolo  , ovvero  permette  che  il  figlio  col 


(e)  L.  14.  de  reb.  cred.  ( 12.  1.).  Ulp.  Si  fìliusf&milias  contra  SCturn  mutaatns  pecuniam 
solverit,  patri  nummos  vindicanii  nulla  exceptio  obiici  tur  ; sed  si  fucrint  consumi!  a creditore 
nummi,  Msrcellus  ait,  cessare  condictioncm,  quoniam  toties  condictio  dalur,  quoties  ex  ea  causa 
numerati  sunit  ex  qua  actio  esse  poluisset,  si  dominium  ad  accipienletn  transiisset,  in  propo- 
sito aulem  non  esset.Denique  per  crrorem  soluti  contra  SCturn  crediti  magis  est  cessare  repe- 
litionem.  — confr.  L.  9.  g.  1.  h.  t. 

(f)  L.  1.  g.  ult. — L.  2.  h.  t.  Ulp.  In  Gliofamilias  nihil  dignitas  facit,  quominus  Senatus- 
consultum  Macedonianum  locum  habeat;  nam  eliamsi  Consul  sit,  vel  cuiusvis  dignitatis,  Se- 
natusconsulto  locus  est,  nisi  forte  castrense  peculium  habeat; lune  enim  Scnatusconsultum  ces- 
sabit.  — L.  2.  l’sque  ad  quanlitatem  castrensi  pcculii,  quum  filiifamilias  in  castrensi  peculio 
viccm  patrum  familiarum  fungantur. 

(g)  L.  2.  C.  h.  t. 

(b)  L.  1.2.  C.  li.  t.  Sever.  et  Untori.  Zenodorus  si,  quum  sui  iuris  esse  publìce  videre- 
tur,  aul  patris  volontà  te  contraxil,  aut  in  eam  rem  pecuniam  accepit,quac  patris  oneribus  in- 
comberai, vel  suae  potestà tis  constitulus  novalionc  facla  fidem  suam  obligavit,vel  alias  agno- 
vit  debitum,  non  esse  locum  decreto  amplissimi  ordinis,  rationis  est.  — L.  7.  g.  7.  h.  I.  Ulp . 
Proinde  elsi  alius  mutuam  dedit,  alius  stipulalus  est,  dabit  ad  versus  eum  exceptio,  licei  bic 
non  dederit.  Sed  et  si  alteruter  eorum  ignoravit,  in  patris  esse  potestate  se,  vcrius  dicendum 
est,  utrique  nocere.  Idem  est  et  in  duobus  reis  stipulando 

(i)  L.  7.  g.  12.  13.  h.  t.  Ulp.  Proinde  si  acccperit  pecuniam.  et  in  rem  patris  vertit,  ces- 
sai Senatusconsultum;  patri  cnim,  non  sibi  accipit.  Sed  et  si  ab  inilio  non  sic  accepit,  verum 
postea  in  rem  patris  vertit,  cessare  Senatusconsultum,  libro  duodecimo  Digcstorum  lulianus 
ait,  inlelligendumqnc  ab  initio  sic  accepisse,  ut  in  rem  verteret.  Non  tamen  venisse  videbitur, 
si  mutuam  pecuniam  acceptam  patri  in  proprium  debitum  solvit;  et  ideo,  si  poter  ignoravit, 
adhuc  Senatusconsulto  locus  erti.  — L.  2.  5.  C.  h.  t.  — Nov.  115.  c.  3.  g.  15. 
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peculio  profettizio  intraprenda  un  affare  commerciale.  Quando  il  consenso 
del  padre  avviene  dopo,  vale  come  dato  fin  dal  principio  (k). 

d ) Quando  il  figlio  di  famiglia  era  soldato  al  tempo  della  conchiu- 
sione  del  mutuo  (l). 

Nè  il  benefizio  di  quest'  eccezione  ha  luogo,  tutte  le  volte  che  in  so- 
stanza non  vi  sia  mutuo,  o perchè  il  creditore  è impubere,  o non  ha  di- 
ritto di  disporre  del  suo  patrimonio;  ovvero  quando  ciò  che  si  è dato,  può 
ripetersi  con  una  vindicatio,  o con  una  condictio  sine  cavea  (m). 

§.  127. 

III.  Delle  relazioni  Ir*  genitori  e Agli. 

1 ) Indipendentemente  dalla  patria  potestà,  evvi  il  diritto  vicendevole 
degli  alimenti;  i figli  hanno  l'obbligo  del  rispetto,  e però  non  possono 
chiedere  dal  padre  un  giuramento  in  lite,  nè  produrre  contro  di  esso  una 
azione  infamante,  tranne  per  atroci  ingiurie;  nè  intentare  un’azione  pe- 
nale (a)  ; vicendevolmente  hanno  padre  e figlio  il  beneficium  conipeten- 
tiae  (b). 

Nei  genitori  sta  il  diritto  della  educazione  de’  proprii  figliuoli,  e seb- 
bene la  volontà  del  padre  sia  prevalente,  egli  ciò  nondimeno  può  esserne 
escluso,  e la  educazione  sarà  affidata  solamente  alla  madre,  quando  il  ma- 
trimonio sia  sciolto  per  colpa  del  padre  (c). 

(k)  !..  2.  C.  h.  l — L.  7.  g.  11.  18.  li.  t.  Vip . Hoc  ampiius  cessatiti  Senalusconsullum,  si 
palei  solvcrc  cocpil,  quod  liliusfamilias  sumseril  mutuimi,  quasi  ratum  habuerit. 

(l)  L.  alt.  g.  1.  C.  h.  t. 

(m)  L.  3.  g.  2.  h.  l.  Vip.  Froinde  el  in  ea,  qui  scire  non  potuil,  an  fìliuslamilias  sii,  lulia- 
nns  libro  duodecimo  cessare  Senalusconsullum  ait,  utpula  in  pupillo  vel  minore  viginliquin- 
que  annis.  Sed  in  minore  causa  cognita  et  a Praelore  succurrendum,  in  pupillo  aulem  etiam 
alia  ralione  debuit  dicere,  cessare  Senalusconsnllum,  quod  mutua  pecunia  non  Cl,  quam  sine 
tuloris  auctoritate  pupilius  dat,  quemadmodum  ipse  dicit  Iulianus  libro  duodecimo,  si  filiusfa- 
miiias  credideril,  cessare  senalusconsullum,  quod  mutua  pecunia  non  fit,  quamvis  libcram  pe- 
culii  administrationem  habuit.  Non  enim  perdere  ei  peculium  pater  concedii,  quum  peculii 
adminislralionem  permitlit,  et  ideo  vindicationcm  numorum  patri  superesse  ait. 

(a)  L.2.  8.  7.  g.  3.  de  obsequ.  parent.  (37.15.).— L.  1.  de  obseq.  (37.  i5.).(f(p.Eliam  mili- 
tibus  pietatis  ratio  in  parentes  constare  debel;  quarc,  si  iìlius  miles  in  patrem  aliqua  commisil, 
prò  modo  delieti  puniendus  est.  g.  1.  Et  inter  conliberlos,  malrem  et  fllium,  pietatis  ratio  se- 
cundum  naturali!  salva  esse  debet.  g.  2.  Si  fìlius  malrem  aut  patrem,  quos  vcncrari  oporlel, 
contumcliis  allicit,  vcl  impias  manus  iis  inferi,  Praefectus  urbis  deliclum  ad  publicam  pietalem 
pcrtinens  prò  modo  cius  \ indicai  g.  3.  Indignus  militiae  iudicandus  est,  qui  patrem  et  inatrem, 
a quibus  se  educalum  diicrit,  malcficos  appcllavcrit.  — L.  7.  g.  3.  4.  de  iniur.  ( 47.  10.  ).  — 
L.  7.  de  iureiur.  (12.  2).  — L.  11.  g.  1.  de  accus.  (48.  2.). 

(b)  g.  38.  Inst.  de  act.  (4.  6.). 

(c)  L.  1.  ».  3.  L.  3.  g.  4.  8.  de  lib.  eib.  (43.  30.). 
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2 ) In  caso  di  necessità  i figliuoli  hanno  ancora  un’azione  contro  i 
genitori  per  far  loro  riconoscere  la  propria  legittimità:  la  quale  azione  è 
detta  aedo  de  liberis  agnoscendis  et  alendis.  Similmente  la  madre  ha  una 
azione  contro  il  marito  per  fargli  riconoscere  il  figlio,  detta  aclio  de  parte, 
agnoscendo,  nella  quale,  in  caso  che  il  fanciullo  nascesse  dopo  lo  sciogli- 
mento del  matrimonio,  è ammessa  dopo  alcune  speciali  determinazioni  se- 
condo il  senatoconsulto  Planciano  (d). 

IV.  Origine  della  patria  potestà. 

§.  128. 


I.  Per  nascita  e adozione. 


T.  Insl.  de  adopiionibus  (1.  11.):  — de  adquisiiionibus  per  arrogationcni.  — T.  I). 
de  adopiionibus  et  cinancipolionibus  (1.  7.).  — C.  de  adopiionibus  (8.  18.). 


I. I  figliuoli  procreati  in  un  legittimo  matrimonio  pel  fatto  della  nasci- 
ta si  trovano  incontanente  sotto  la  patria  potestà  del  loro  genitore  (§.17) 
se  questi  è sui  iuris;  ovvero  sotto  la  patria  potestà  dell’avo,  se  il  padre  è 
ancora  figlio  di  famiglia;  e allora  solamente  dopo  la  morte  dell’avo,  cado- 
no sotto  la  potestà  del  loro  padre  (a). 

II.  La  patria  potestà  si  origina  in  secondo  luogo  per  mezzo  dell'ado- 
zione, la  quale  è atto  per  cui  qualcuno  alla  presenza  della  pufelica  auto- 
rità accetta  in  luogo  di  figlio  uno,  il  quale  non  è stato  mai  o ha  cessato  di 
essere  alla  sua  patria  potestà  sottoposto. 

Può  venire  adottata  tanto  una  persona  alieni  iuris,  e si  ha  la  vera 
adozione;  quanto  un  homo  suis  iuris  e questa  forma  di  adozione  è cono- 
sciuta col  nome  di  arrogazione;  poiché  nell’antico  diritto  non  poteva  farsi 
che  davanti  ai  comizii  convocati  con  la  ordinaria  rogatio-,  onde  fu  chia- 
mata ancora  adoptio  perpopulum  (b). 

1 ) Perchè  fosse  legittima  l’adozione  nello  stretto  significato,  conviene 
che  l’adottante  fosse  sui  iuris;  ed  avesse  almeno  18  anni  dippiù  delt’adot- 

(d)  L.  1.  — !..  3.  g.  1.  de  agnosc.  et  otcnd.  liber.  (25.  3.).  Vip.  Quia  riancienutn  Senatus- 
consulluni  ad  eos  partus  perii  net,  qui  post  divortium  edunlur,  aliud  Scnalusconsuituin  tempo- 
ribus Divi  lladriani  factum  est,  ut  elioni  si  constante  matrimonio  partus  sit  edilus,  de  agno- 
scendo co  agatur. 

(a)  L-  4.  5.  de  his  qui  sui  rei  alien,  iur.  (1 . 6.).—  g.  12.  Itisi,  de  nupt.  (1.  10.). — pr.  Inst. 
quib.  mod.  ius.  post.  (1.  12.). 

(b)  L.  1.  g.  1.  h.  t.  Hodest.  Quod  adoplionis  nomen  est  quidem  generale;  in  duas  autem  spe- 
ries  dieidilur,  quarum  altera  adoptio  sitniliter  dicitur,  altera  arrogatio.  Adoptanlur  tìliifamilias; 
arroganlur,  qui  sui  iuris  sunt. 

Diritto  romano.  43 
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tato  (c).  L’adozione  imita  la  natura,  onde  non  possono  adottare  i castrati; 
non  si  può  adottare  uno  invece  di  fratello,  nè  adottare  chicchessia  a tempo 
determinato  (d).  L’adottato  non  dev’essere  figlio  naturale  dell’adottante, 
che  potrebbe  esser  legittimato,  nè  chi,  adottato  altra  volta,  uscì  poi  dalla 
patria  potestà  (e).  L’adozione  non  può  esser  fatta  per  procuratore  nè  sotto 
condizione  (f). 

Si  può  adottare  alcuno  non  solo  in  luogo  di  figliuolo  ma  ancora  di 
nipote,  anche  da  chi  non  ha  figli;  non  si  può  adottare  in  luogo  di  fratel- 
lo (g).  Finalmente  l’adozione  deve  seguire  col  consentimento  tanto  del  pa- 
dre adottante,  quanto  del  padre  naturale  presente  il  figlio  da  adottarsi  in- 
nanzi al  magistrato,  che  ne  stende  un  apposito  protocollo  (h). 

2 ) L’  adozione  fa  sì  che  il  figlio  adottivo  esce  dalla  patria  potestà  e 
quindi  dal  cerchio  degli  agnati  del  padre  eh  e sua  famiglia  naturale;  entra 
nell’agnazione  della  famiglia  civile,  e passa  sotto  la  patria  potestà  del  pa- 
dre adottante,  prendendo  il  nome  e lo  stato  di  quest’ultimo  (i).  Tutti  i di- 
ritti che  nascono  dalla  patria  potestà  passavano  con  questa  al  padre  adot- 
tante, come  a mo’  d’esempio  il  diritto  dell’usufrutto  del  peculio  regolare; 
similmente  il  figlio  perdeva  quei  diritti,  che  nascevano  dall’esser  figlio  di 


(c)  g.  4.  1 risi . li.  I.—  1..  40.  g.  1.  h.  t.  Modest.  Non  tantum  quum  quis  adnptat,  sed  et  quum 
arrogai,  maior  case  debel  eo,  quem  sibi  per  arrogationem,  rei  per  adoptionem  tìlium  facit;  cl 
utique  plenac  pubertatis,  id  est  deeem  et  odo  annis  entri  praecedere  debet. 

(d)  L.  34.  h.  t.— g.  4.9.  Inst.  li. t. Sed  et  illud  utriusque  adoplionis  communc  est,  quod  et  ii, 
qui  generar^ non  possunt.quales  sunt  spadoncs,adoptare  possunt; castrati  autein  non  possunt. 

(e)  L.  7.  C.  de  natur.  liber.  (5.  27.).  — L.  37.  g.  1.  li  t.  Paul.  Euro,  quem  quis  adopla- 
lit,  emanripatum,  rei  in  adoptionem  datum,  iterum  non  polesl  adoptare.  — !..  23.  pr.  de  liber. 
et  post.  (28.  2.).  — Nov.  74.  pr.  c.  3.  — Nov.  89.  c.  7. 

(f)  L.  34.  h.  t.  Paul,  Quaesilum  est, si  libi  filius  in  adoptionem  hac  lege  sildatus,  ut  post 
triennium  pula  eundem  in  adoptionem  des,  an  aclio  ulla  sii?  Et  l.abeo  putat  nullam  esse  actio- 
nem;  nec  ciiim  nroribus  noslris  contenit  filium  teroporalenr  habere.  — L.  24.  28.  g.  1.  eod. 

(g)  g.  8.  0.  Inst.  Ir.  I.  Licei  aulem  et  in  locum  nepotis  vel  pronepolis,  rei  in  locum  neptis 
rei  proneptis  vel  deinceps  adoptare,  quamvis  filium  quis  non  habeat — L.  7.C.  de  Irercd.  inst. 
(6.  24.)  Diaci,  cl  Maxim.  Nec  apud  peregrinos  franerò  sibi  quisquam  per  adoptirnem  Tacere 
poterai.  Cum  igitur,  quod  palrem  tunm  voluisse  fatare  dicis,  irritum  sit,  portionem  heredila- 
lis,  quam  is,  ad  versus  quem  supplicas,  velul  adoptatus  frater  heres  instilutus  tenet,  restituì 
libi  praeses  provinciae  curae  habehit. 

(h)  L.  6.  h.  t.  — !..  ult.  C.  h.  t.  L.  il.  C.  h.  t.  /uifin.  Vetcres  circuitus  in  adoptionibus, 
quae  per  tres  emancipaliones  et  duas  manuroissiones  in  lilius  , aut  per  unam  emancipalionem 
in  cacteris  liberis  (ieri  solebant,  corrigentes  sire  tollentes  , cenaemus  , licere  parenti , qui  li- 
beros  in  poteslalc  sua  ronstitulos  in  adoptionem  dare  desiderai,  sinc  velcre  observatione  cman- 
cipationum  et  manomissionum,  hoc  ipsmn  actis  interrcnicniibus  apud  competentem  iudicem 
manifestare,  praesenle  eo,  qui  adoptatur,  et  non  contradiccnte,  nec  non  eo,  qui  cum  adoptat. 
Celi.  In  adoptionibus  eorum  duntaiat  qui  suae  potestatis  sunt,  voluntas  eiploratur;  sin  aulem 
a palre  dantur  in  adoptionem,  in  bis  utriusque  arbitrium  speclandum  est  vel  consenliendo  vel 
non  contradicendo. 

(i)  L.  1.  13.  15.  pr.  23.  h.  t.  — !..  4.  g.  10.  de  grad.  (38.  10.). 


Digitized  by  Googl 


— 355  — 

quella  famiglia,  sicché  perdeva  il  diritto  di  suità  o discendenza  legittima 
rispetto  al  padre  naturale,  e l'acquistava  rispetto  all’adottante. 

3)  Giustiniano  vi  apportò  una  grande  mutazione,  stabilendo  che  que- 
ste piene  conseguenze  dell'adozione  allora  solamente  dovevano  osservarsi, 
quando  il  figlio  era  dato  in  adozione  ad  un  ascendente;  ma  non  quando 
era  adottato  da  un  estraneo;  perciò  si  è detta  la  prima  adoptio  piena,  ado- 
ptio minus  piena  l’altra.  Nella  prima  le  conseguenze  sono  le  medesime  del 
diritto  antico;  dove  nella  seconda  nulla  vien  cambiato  nelle  relazioni  tra 
figlio  e padre  naturale,  e l’adozione  vale  solamente  a dare  al  figliuolo  adot- 
tivo l’eredità  legale  del  padre  adottante  (k). 

ANNOTAZIONI 

Per  rendersi  ragione  della  suddetta  riforma  di  Giustiniano,  fa  d'uopo  ben  con- 
siderare lo  stato  giuridico,  che  nasceva  dall’adozione. 

Prima  della  riforma  colui  ch'era  in  adoptionem  datus,  per  tutto  il  tempo  die 
durava  l’adozione,  aveva  il  pieno  diritto  di  succedere  ab  intestato  al  padre  adottivo 
e ai  suoi  agnati,  come  per  converso  e padre  ed  agnati  avevano  egual  diritto  sul  pa- 
trimonio del  primo.  1 rapporti  dell' adottato  con  la  famiglia  naturale  erano  i se- 
guenti : nulla  egli  perdeva  nelle  relazioni  di  successione  con  la  madre  naturale,  ma 
diveniva  cognato  rispetto  al  padre  suo  naturale,  ed  alla  successione  di  lui  era  chia- 
mato nell’ordine  dei  cognati.  Quest'ultimo  punto  era  modificato  quando  il  figlio  per 
adozione  non  usciva  totalmente  dalla  famiglia  naturale,  come  quando  era  adottato 
da  un  ascendente  paterno;  poiché  allora  era  chiamato  alla  successione  del  padre  e 
dell'avo  nell'ordine  de’  figli  (linde  liberi)  (1). 

Dal  momento  che  l'adottato,  sciolto  dai  vincoli  di  adozione,  diventava  sui  iuris 
per  mezzo  dell'emancipazione,  si  estingueva  ipso  iure  il  suo  diritto  di  succedere  al 
padre  adottivo,  e rispetto  al  padre  naturale  era  considerato  come  se  fosse  stato  da 
lui  emancipato;  era  quindi  chiamato  alla  successione  di  lui  nell’ordine  unde  liberi. 

Secondo  questo  stalo  de' rapporti  di  successione  non  era  difficile  che  un  figliuolo 
dato  in  adozione  si  trovasse  privo  e della  successione  del  padre  adottivo,  e di  quella 
del  naturale,  quando  l'emancipazione  del  padre  adottivo  avvenisse  dopo  la  morte  del 
padre  naturale;  in  questo  caso  il  legame  di  adozione,  rotto  per  mezzo  della  emanci- 
pazione, non  gli  dava  più  diritto  di  succedere  al  padre  adottivo,  mentre  la  morte 
del  padre  naturale  avvenuta  prima  della  emancipazione  lo  avea  già  escluso  dalla 
successione  di  quest’ultimo.  Per  garantire  al  figlio  adottato  un  diritto  di  eredità  in 
qualunque  evento  fu  introdotta  da  Giustiniano  \' adoptio  piena  e la  minus  piena ; di 
fatti  in  quest’ultima  specie  di  adozione  le  relazioni  di  successione  rimangono  nel  me- 
desimo stato  che  se  non  vi  fosse  stala  adozione  : nella  famiglia  adottiva  acquista  un 
diritto  di  eredità  ab  intestato  come  suus  heres  sul  patrimonio  del  padre  adottivo,  ma 
non  degli  agnati  di  lui;  c più,  questo  diritto  di  successione  limitato  alla  sola  persona 
del  padre  adottivo  non  è reciproco,  poiché  questi  non  potrà  ereditar  mai  dal  figlio 
adottato. 

(k)  L.  10.  C.  h.  t. 

(l)  L.  3.  g.  7.  8.  — L.  21.  g.  1.  de  bon.  poss.  conlra  Ub.  ( 37.  4.  ).  — Yed.  voi.  il.  ctp.  g. 
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Per  ciò  che  riguarda  la  piena  adoplio  nulla  venne  cambiato  nei  rapporti  di  suc- 
cessione tra  il  figlio  adottivo  e la  madre  naturale  e per  converso;  ma  vi  è questione 
in  quanto  alla  successione  tra  il  figlio  adottivo  ed  il  padre  naturale,  ma  di  ciò  sarà 
trattato  in  appresso. 


S-  129- 


t)  Per  «irrogazione. 

1 ) L’atto  dell'adozione  piglia  il  nome  di  arrogazione  quante  volte  cade 
sopra  un  homo  sui  ivris,  che,  adottato,  diventi  figlio  di  famiglia,  o vo- 
gliam  dire,  alieni  iuris  (§.  16.)  (a). 

I requisii  stessi  dell’adozione  si  domandono  ancora  per  l’ arrogazio- 
ne, con  la  sola  differenza,  che  in  quella  è il  padre  naturale  che  guardagli 
interessi  del  figlio,  affinchè  non  gli  venisse  pregiudizio  dal  nuovo  stato; 
mentre  mancando  il  padre  nell'arrogazione,  interviene  direttamente  l’au- 
torità, la  quale  con  una  cognizione  di  causa  deve  osservare  esattamente 
le  seguenti  cose  : 

a ) che  non  vi  sia  una  causa  turpe,  ne  forte  lurpis  causa  arrotondi 
subsit;  però  non  dev’essere  permessa  al  tutore  l’arrogazione  del  pupillo 
anche  terminata  la  tutela  (b); 

b ) che  il  padre  arrogatone  abbia  superato  il  suo  00°  anno  (c); 

c ) che  non  arroghi  colui  che  ha  proprii  figli  (d); 

d ) che  uno  non  arroghi  più  persone  (e); 

e ) che  il  più  povero  non  pigli  il  più  ricco  per  figlio  (f). 


(a)  L.  2.  pr.  b.  t.  Gai.  Principe  sudari  tate  adoptamus  eos,  qui  sui  iuris  sunl,  quac  spc- 
cies  adoptionis  dicilur  arrogatio,  quia  et  is,  qui  adnplat  rogatur,  i.  c.  interrogalur,  ari  velie 
eum,  quem  adoplaturus  sii,  iuslum  sibi  filmiti  esse,  et  is,  qui  adoptatur,  rogatur,  an  id  fieri 
patiatur. 

(b)  L.  17.  pr.  L.  32.  8-  1-  h.  t.  Vip.  Nec  ei  permitlilur  arrogare,  qui  tuteiam  vel  curam 
alicuius  adminislravil,  si  minor  viginliquinque  annis  sii,  qui  arrogatur  ; ne  Torte  eum  ideo  ar- 
roger ne  rationes  reddat.  Item  inquircndum  est,  ne  Torte  turpis  causa  arrogandi  subsit. 

(c)  !..  13  S-  2-  b*  U Vip.  In  arrogaiionibus  cognitio  vcrtititr,  num  Torte  minor  seiaginta 
annis  sit  qui  arrogai,  quia  magis  liberorum  crcationi  studere  debeat,  nisi  Torte  morbus  aut  va- 
letudo  in  causa  sit  , aut  alia  iusla  causa  arrogandi  , vcluti  si  coniunctam  sibi  personam  velit 
adoptare. 

id)  L.  17.  S.  3.  h.  t t'/p.Praeterea  videndum  est,  an  non  debeat  permitti  ei,  qui  vel  unum 
habebit,  vel  plures  libcrosaadoltare  alium;  ne  aut  illorum,  quos  iustis  nuptiis  procreaverit,  di- 
minuatur  spes,  qiiam  unusqtiisque  liberorum  obsequjo  paret  sibi;  aut  qui  adoptatus  Tuil,  minili 
percipiat,  quam  dignum  crii  enm  consequi. 

(e)  I..  13.  fi.  3.  eod.  Vip.  Item  non  debet  quia  plures  arrogare,  nisi  ci  insta  causa;  sed  nec 
libertum  alienum,  nec  maiorem  minor. 

(T)  L.  17.  8-  1-  h.  t.  Vip.  tnterdum  et  ditiorem  permilletur  adoptare  pauperiori,  si  vitae 
eius  sobrietas  clara  sii,  ve)  a (Tedio  honesta  nec  incognita. 
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Con  tultocciò  l'autorità  per  eccezione,  ex  insta  causa , ammetteva  in 
questo  caso  l’arrogazione  mercè  cauzione  (g). 

2)  Per  far  legale  l’arrogazione,  dopo  la  c ausae  cognitio,  si  richiedeva 
dapprima  una  lex  curiata,  indi  un  decreto  dei  Pontefici,  da  ultimo  sola- 
mente un  rescritto  imperiale  (h). 

3 ) Secondo  l’antico  diritto  i soggetti  a tutela  non  potevano  essere  ar- 
rogati, e questi  erano  i pupilli  e le  donne.  Caduta  la  perenne  tutela  delle 
donne,  entrarono  nel  diritto  comune,  e potevano  essere  arrogate  come 
qualunque  altra  persona.  L’arrogazione  degl’impuberi  fu  più  tardi  intro- 
dotta per  mezzo  di  un’  Epistola  di  Antonino  Pio,  ma  con  alcune  limita- 
zioni. Oltre  la  preventiva  causae  cognitio  e l’osservanza  delle  regole  del- 
l’arrogazione  ordinaria,  si  deve  considerare  fino  a qual  punto  l’arrogazione 
è compatibile  con  la  educazione  dell’impubere  (i).  Dippiù  non  solo  si  ri- 
chiede che  tutti  i tutori  interpongano  la  loro  autorità;  ma  il  padre  arroga- 
tore  deve  dar  cauzione  ad  un’autorità  publica,  che  se  il  fanciullo  muoia 
nella  impubertà,  il  patrimonio  di  lui  sia  restituito  a coloro  che  senza  l’ar- 
rogazione  sarebbero  stati  i più  prossimi  eredi;  oltracciò  è dato  un  diritto 
all’ arrogato  sulla  quarta  parte  del  patrimonio  del  padre  arrogatore,  la 
quale  è detta  quarta  divi  Pii  (k). 

4 ) Le  conseguenze  dell'arrogazione  sono  press’a  poco  le  stesse  del- 
l’adozione, tranne  i temperamenti  fatti  per  l'arrogazione  dell’impubere  (I). 

(g)  I..  17.  g.  5.  h.  t.  Vip.  Satisdatio  autem  in  his  casihus  (lari  solcl. 

(li)  Cie.  de  lege  agrar.  II.  12.  — Giti  noci.  Alt.  V.  16.  Taci».  I.  5-  — ved.  noi.  (a). 

(i)  L.  17.  g.  2 — L.  18.  20.  h.  1.  — ved.  noi.  seg. 

(k)  g.  3.  Inai.  h.  t.  (1.  11.).  Quum  autem  impubes  per  principale  rescriplum  arrogalur, 
causa  cognita  arrogatio  permitlilur  et  cxquirilur  causa  arrogationis,  an  honesla  sii,  expediatque 
pupillo,  et  cum  quibusdam  conditionibus  arrogatio  IH,  id  est,  ut  caveat  arrogalor  pcrsunae  pu- 
blicae,  hoc  est  tabularlo,  si  intra  pubertatcm  pupillus  decessero,  restilurum  se  bona  illis,  qui, 
si  adoptio  facla  non  essel,  ad  successionein  eius  venturi  cssent.  ltcm  non  aliter  emancipare 
eum  potasi  arrogalor,  nisi  causa  cognita  dignus  cmancipatione  fucrit,  et  lune  sua  bona  ci  red- 
dat:  sed  et  si  decedcns  pater  eum  exhcredavcrit,  vei  vivus  sine  iusta  causa  eum  emancipavcrit, 
iubetur  quartam  parlem  ci  bonorumsuorum  rclinquere,  videlicet  praelcr  bona,  quac  ad  palrcm 
adoptivum  translulit  et  quorum  commodmn  ei  postea  acquisivit. 

(l)  g.  1-3.  Inst.  de  acqnis.  per  arrog.  (3.  10.):  Ecce  enim,  cum  patcrfamilias  sese  in  arro- 
gationem  dal,  omnes  res  eius  corporales  et  incorporalcs,  quaeque  ei  debiiae  snnt,  arrogatori 
ante  quidem  pieno  iure  acquircbantur,  exceptis  his,  quae  per  capitis  deminutionem  pereunt, 
qiiales  sunt  opcrarnm  obligationes  et  ius  agnalionis... g.  2.  Nunc  autem  nos  eandcin  acquisi- 
tionem  quae  per  arrogationem  fiebat.  coarctavimus  ad  similitudinem  naluralium  parentadi;  ni- 
hil  elenim  aliud,  nisi  tandummodo  usufruclus  tam  naluralibus  patribus  quam  adoplivis  per 
liliuml'amilias  acquiralur  io  bis  rebus,  quae  exlrinsecus  filiis  obveniunt , dominio  iis  integro 
servatur...  g.  3.  Sed  ex  diverso  prò  eo,  quod  is  debuit,  qui  se  in  adoptionem  dedit,  ipso  quidem 
iure  arrogalor  non  tenelur,  sed  nomine  filii  convenietur,  et  si  nnluerit  eum  defenderc,  permit- 
litur  creditoribus  per  competentes  nnslros  magislratus,  bona  quae  eius  cum  usufruclu  futura 
fuisscnt,  si  se  alieno  iure  non  subiecisset,  possidere  et  legilimo  modo  ea  disponere. 

(m)  L.  8.  C.  de  auclor.  praest.  (8.  89.)  — ved.  not.  pr. 
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Bisogna  pur  notare  che  se  l’arrogato  ha  figli,  questi  entrano  anch’essi  sotto 
la  patria  petestà  del  padre  arrogatore,  e come  il  proprio  genitore,  soffrono 
una  cctpilis  deminutio  minima  (n). 

5 ) Secondo  il  diritto  antico  essendo  il  figlio  di  famiglia  incapace  di 
aver  patrimonio,  il  figlio  arrogato  perdeva  ogni  diritto  di  proprietà,  e vi 
era  una  successione  per  universitatem  in  favore  del  padre  arrogatore.  Nel- 
l’ultima riforma  di  tutto  il  patrimonio  dell’arrogato  si  forma  un  peculio 
avventizio  regolare,  e quindi  il  padre  arrogatore  ne  acquista  il  solo  usu- 
frutto. 

ANNOTAZIONI 

Quanto  alle  relazioni  dell’  impubere  arrogato  col  padre  arrogatore  i giuristi 
non  sono  perfettamente  di  accordo  su  molti  punti. 

Generalmente  si  può  stabilire  che  l'impubere,  non  men  che  ogni  altro  arroga- 
to, entra  mercè  l’ atto  di  arrogazione  nel  diritto  di  un  situa  heres.  Per  la  qual  cosa 
se,  non  essendo  stato  prima  emancipato,  alla  morte  del  padre  arrogatore,  non  fosse 
stato  istituito  erede  nel  testamento  di  lui,  o debitamente  diseredato,  egli  per  mezzo 
della  querela  inofficiosi  testamenti  ittris  antiqui  può  aprire  la  successione  ab  inte- 
stato. Similmente  se  fosse  stato  formalmente  diseredato,  ma  senza  giusta  causa,  può 
allo  stesso  scopo  produrre  la  querela  inofficiositatis  iuris  novi  secondo  la  Novella 
115.  Conseguentemente  da  questo  principio  si  deve  affermare,  che  se  il  padre  arro- 
gatore avesse  istituito  l'impubere  al  disotto  della  quota  legittima  stabilita  dalla  No- 
vella 18,  questi  dovrà  avere  non  solo  diritto  alla  (quarta,  ma  ancora  un’  azione  sup- 
pletiva pel  resto  della  porzione  legittima.  Questa  conseguenza  non  è accettata  da 
tutti,  ed  alcuni,  tra  i quali  il  Franke  (o),  voglion  che  all’ impubere  arrogato  non 
appartengano  i mezzi  ordinarii  conceduti  agli  eredi  necessarii,  ma  sibbene  la  sola 
azione  personale  diretta  alla  Quarta  Divi  Pii.  Ei  sarebbe  cosa  inutile  confutare  si- 
mile opinione,  se  il  Franke  pur  non  si  sostenesse  con  qualche  testo.  Ma  prima  di 
ogni  altro  tutti  debbono  convenire  che  l’ arrogazione  di  un  impubere,  come  tale, 
deve  portare  le  conseguenze  di  una  ordinaria  arrogazione;  altrimenti  bisognerebbe 
dire  che  l’ impubere  per  arrogazione  non  è considerato  egualmente  come  gli  altri 
arrogati,  figlio  legittimo  del  padre  arrogatore.  Se  non  si  può  negare  la  qualità  di  fi- 
glio che  deriva  dall’  arrogazione,  si  deve  pure  ammettere  in  lui  necessariamente  la 
qualità  di  sut/s  heres  e le  conseguenze  che  ne  scaturiscano.  È vero  per  altro  che 
l’ arrogazione  dell’  impubere  mercè  1’  epistola  di  Antonino  Pio  acquistò  natura  al- 
quanto distinta  dall’  arrogazione  ordinaria; ma  ciò  rafforza  la  nostra  dottrina,  impe- 
rocché la  specialità  delle  sue  regole  nasce  dallo  scopo  evidente  di  garantire  il  patri- 
monio dell’  impubere  per  qualunque  contigenza,  che  a lui,  a cagion  del  suo  stalo, 
recherebbe  maggior  pregiudizio:  l'intenzione  del  legislatore  era  dunque  di  mettere 
l’ impubere,  se  non  in  migliore,  almeno  in  condizione  eguale  agli  altri  arrogali  che 
non  fossero  impuberi.  Ora,  ammettendo  l'opinione  di  quei  giuristi,  si  avrà  per  con- 
to) L.  2.  8-  2.  eod.  Gai.  Hoc  vero  proprium  est  cius  adoplionis,  quae  per  priocipem  Ut, 
quod  is,  qui  libero»  in  polesine  h»bet  , si  se  arrogandum  detterà , non  satura  ipse  poleslati 
irroratori»  subiicilur,  sed  et  liberi  eius  in  eiusdem  frani  potcstate  lanquam  nepoles. 

(o)  Franke,  Diritto  di  successione  necessaria,  g.  37. 
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trario  che  l' impubere  si  troverebbe  nel  caso  anzidetto  in  uno  stato  inferiore  ad  ogni 
altro  arrogato.  E di  vero,  quando  si  consideri  che  l’arrogazione  è permessa  solo  ad 
un  vecchio  senza  figli,  e che  non  si  può  arrogare  più  di  uno,  la  quarta  divi  Pii  cor- 
risponde esattamente  alla  legittima  di  quel  tempo;  ma  poiché  questa  da  un  quarto 
è montata  alla  terza  parte,  e secondo  le  circostanze,  alla  metà  nella  Novella  18,  av- 
verrà, giusta  l’opinione  di  quei  giuristi,  che,  mentre  ogni  altro  arrogato  ha  diritto  ad 
un  terzo  dei  beni  del  padre  arrogatore,  l’ impubere  non  avrà  diritto  che  al  quarto 
solo  de’beni  medesimi.  Lasciamo  da  banda  che,  negandosi  all'  impubere  arrogato 
l’ azione  per  compire  la  legittima,  si  negherebbe  a lui  il  diritto  di  succedere  ab  in- 
testalo, sicché  non  gli  resterebbe  che  la  sola  azione  personale  per  la  quarta. 

La  legge  che  il  Franke  cita  in  suo  favore  è la  legge  8.  §.  15.  de  inoff.  test,  j 5.  2), 
secondo  la  quale  egli  crede  di  stabilire  questo  principio:  l’ impubere  arrogato  non 
ha  diritto  alla  querela,  ma  può  soltanto  produrre  1’  azione  personale  per  la  quarta 
contro  gli  eredi  del  padre  arrogatore.  Le  parole  della  legge  sono  le  seguenti:  « Si 
« quis  impubes  arrogatus  sit  ex  his  personis,  quae  et  cilra  adoplionem  et  emanci-  ( 
« pationem  queri  de  inofficioso  possunt,  hunc  pulo  removendum  a querela,  quum 
« habeat  quartam  ex  constitulione  Divi  Pii.  Quod  si  egit,  nec  obtinuit,  an  quartana 
« perdat?  et  puto,  aut  non  admittcndum  ad  inofficiosum,  aut,  si  admittalur,  etsi  non 
« obtinuerit,  quartam  ei  quasi  aes  alienum,  concedendam  ».  Ora  ponderando  le  pa- 
role citra  adoplionem  et  nuanci jMtionem , il  senso  della  legge  non  può  essere  che  il 
seguente:  Se  un  impubere,  congiunto  cosi  al  testatore,  che  può  produrre  una  que- 
rela contro  il  suo  testamento,  è arrogato  e poscia  emancipato,  egli  non  potrà  far 
uso  della  querela,  come  potrebbe  per  la  naturale  parentela,  essendo  già  cautelato 
per  mezzo  della  quarta  che  di  diritto  gli  spelta.  Ma  che  all’  impubere  arrogato,  ma 
non  emancipato,  non  competa  la  querela,  non  é detto  in  questo  passo.  Di  fatti  il 
caso  della  legge  citata  è il  seguente. Uno  arroga  un  impubcre  che  gli  è prossimo  pa- 
rente, e che  in  forza  del  suo  legame  di  sangue  ha  diritto  alla  successione  ab  inte- 
stalo; dopo  di  averlo  diseredato  sine  insta  causa,  muore,  e rimane  tutto  il  suo  pa- 
trimonio ad  un  terzo.  In  questo  caso  l’ impubere  arrogalo  ha  dall’arrogazione  il  di- 
ritto alla  quarta  e non  alla  successione  necessaria,  essendo  per  mezzo  della  eman- 
cipazione rotta  la  relazione  di  suità.  Ma  questo  arrogato  in  forza  della  sua  parentela 
naturale  col  defunto  p.  e.  un  avo  paterno,  ha  per  conseguenza  il  diritto  alla  porzione 
legittima;  di  qui  nasce  la  domanda:  questo  impubere  in  qualità  di  nipote  può  pro- 
durre una  querela  inofficiosi  testamenti  ? A ciò  risponde  negativamente  Ulpiano, 
poiché  egli  per  mezzo  della  quarta  ha  già  tutta  la  sua  porzione  legittima.  Questa 
opinione  è tanto  più  da  ritenersi,  inquantochè  le  determinazioni  della  costituzione 
Divi  Pii  allora  sono  applicate,  quando  l’ impubere  non  avrebbe  nulla  secondo  i 
principii  generali  sull’  arrogazione,  quando  p.  e.  è diseredato  sine  iusta  causa,  ov- 
vero è diseredalo  in  guisa,  che  secondo  i principii  generali  non  potrebbe  avere  nes- 
sun mezzo  giuridico. 

E pure  controverso  in  questa  materia  se  1’  arrogato  abbia  diritto  alla  quarta 
passata  l’ impubertà,  se  nella  pubertà  fosse  emancipato  o diseredalo.  A questa  con- 
troversia è d’uopo  rispondere  in  contrario,  giacché  tutte  le  altre  determinazioni 
di  Antonino  Pio  cadono  appena  si  diventa  pubere,  e però  deve  affermarsi  lo  stesso 
circa  la  quarta.  Quando  l’impubere  è divenuto  pubere  nella  famiglia  adottiva,  deve 
considerarsi  come  arrogato  durante  la  pubertà  (p). 

(p)  VanycrOK,  i’and.  I g.  252. 
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130. 


3)  Per  legittimazione. 

T.  C.  de  nituratibus  liberto  et  matribus  eorum  et  ci  quibus  causis  tasti  officiami-. 

(8.  27.).  — No».  74.  89. 

La  legittimazione  è quell’atto  per  mezzo  del  quale  i figliuoli  procreati 
con  una  concubina  acquistano  i diritti  dei  figliuoli  legittimi.  Quest'atto  po- 
teva seguire  in  modi  diversi. 

1 ) Costantino  pel  primo  ordinò  che  il  matrimonio  susseguente  ren- 
deva, sebbene  temporaneamente,  i figliuoli  legittimi;  perciò  quest’atto  fu 
detto  legitimatio  per  subsequens  matrimonium;  questa  legge  fu  ristretta  per 
mezzo  della  costituzione  di  Anastasio  al  caso  che  non  vi  fossero  figli  le- 
gittimi; ma  da  Giustiniano  ebbe  la  legittimazione  per  susseguente  matri- 
monio un  valore  assoluto  (a).  Quest’atto  di  legittimazione  non  richiede  una 
speciale  dichiarazione  del  padre  di  legittimare  i figli,  quando  la  paternità 
è certa  pel  riconoscimento;  ma  affinché  si  potesse  aver  certezza  del  cam- 
biamento del  concubinato  in  valido  matrimonio,  Giustiniano  ordinò  che 
la  celebrazione  del  matrimonio  dovesse  esser  preceduta  dai  patti  dotali  in 
iscritto  (1). 

2 ) La  legittimazione  può  aver  luogo  per  curiae  oblationem,  quando 
il  padre  induce  il  figliuolo  naturale  ad  assumere  la  carica  di  decurione; 
ovvero  la  figliuola  naturale  a sposare  un  decurione;  ma  ciò  quando  non 
vi  fossero  figliuoli  legittimi.  Questa  forma  di  legittimazione  fu  introdotta 
da  Teodosio  (b). 

3 ) Affinchè  la  legittimazione  fosse  fatta  agevole  per  tutti,  Giustiniano 
introdusse  la  legittimazione  per  rescriptum  principi,?,  quando  non  fosse 
possibile  un  matrimonio  tra  il  padre  e la  concubina.  Questa  legittimazione 
veniva  concessa  ad  istanza  del  padre  (c).  Anche  poteva  concedersi  a ri- 
chiesta de’  figli  o della  madre,  quando  il  padre  nell’atto  di  sua  ultima  vo- 
lontà avesse  espresso  il  pensiero  di  voler  legittimare  i suoi  figliuoli;  e si 
aveano  le  medesime  conseguenze,  che  se  la  legittimazione  fosse  stata  chie- 
sta durante  la  vita  del  padre.  Questa  seconda  è detta  legitimatio  per  testa- 
menlum  (d)  (2). 

La  legittimazione  fa  che  i figliuoli  naturali,  i quali  erano  nella  fami- 

fa)  L.  s.  7.  io.  il.  c.  h.  t. 

(b)  L.  3.  4.  C.  eod. 

(c)  Nov.  74.  c.  1.  — Nov.  89.  c.  9. 

(di  Nov.  74.  c.  2. 
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glia  della  madre,  passano  sotto  la  potestà  del  loro  padre,  e però,  acquistan- 
do tutti  i diritti  di  agnazione,  acquistano  il  pieno  diritto  di  suità.  È neces- 
sario adunque  per  tal  atto  non  solo  il  consenso  del  padre,  ma  quello  del 
figlio  ancora  (e). 

ANNOTAZIONI 

(1)  Intorno  alla  legittimazione  per  susseguente  matrimonio  di  grande  difficoltà 
è stato  un  passo  delle  Istituzioni,  che  è il  §.  13.  Inst.  de  nupt.  ( 1.  10.  ):  « Is,  qui 
« a muliere  libera  procreatus,  cuius  matrimonium  minime  legibus  interdictum  fuc- 
« rat,  sed  ad  quam  pater  consuetudinem  habuerat,  postea  ex  nostra  constituiione, 
« dotalibus  instrumenlis  compositis,  in  polestate  patris  efficitur;  quod  et  aids  libe- 
« ris,  qui  ex  eodem  matrimonio  fuerint  procreali,  similiter  nostra  constitutio  jtrae- 
« buil.  » Il  significato  letterale  di  questo  passo  e propriamente  delle  parole  ultime 
sarebbe:  che  anche  a coloro  che  nascono  dopo  avvenuto  il  matrimonio,  la  costitu- 
zione ha  dato  il  medesimo  diritto,  il  che  è assurdo:  perocché  essi  sono  legittimi  non 
pel  favore  della  costituzione,  ma  per  effetto  del  matrimonio.  Onde  i giuristi  si  sono 
aiutati  con  l’ interpretazione  congetturale  in  diverso  modo.  Il  Cujacio  nella  sua  edi- 
zione delle  Istituzioni  legge  in  vece:  quod  si  alii  Uberi  ex  eodem  matrimonio  postea 
fuerint  procreati,  similiter  'nostra  constitutio  praebuit:  questo  modo  di  leggere  è 
seguito  dallo  Schrader  con  un  piccolo  cangiamento:  quod  et  alii  ex  eodem  matri- 
nwnio  si  fuerint  procreati,  c questa  lezione  è accettata  dai  fratelli  Kricqel  nella 
loro  edizione.  L'  Hotomanno  nel  suo  commento  sulle  Istituzioni  propone  che  si  leg- 
ga : quod  elsi  nulli  alii  liberi  fuerint  procreati,  etc.  Mureto  (f)  al  contrario  legge: 
quod  ei  similiter  aids  liberis,  qui  ex  eod.  malr.  etc.,  ed  allora  quelle  parole  signi- 
ficherebbero che  il  figlio  nato  prima  del  matrimonio  è dalla  costituzione  equiparato 
a coloro  che  nascono  nel  matrimonio  legittimo.  Finalmente  Biener  nella  sua  edi- 
zione legge:  quod  et  aids  liberis  ex  eodem  matrimonio  procreatis  similiter,  etc.;  e 
cosi  cambiando  il  caso  aids  liberis  da  dativo  in  ablativo  assoluto,  ha  il  medesimo  si- 
gnificato della  lezione  del  Cujacio. 

Tutte  queste  interpretazioni  possono  aver  merito,  ma  certo  sono  quale  più, 
quale  meno  arbitrarie,  altesocchè  tutti  i manoscritti  con  qualche  minima  differenza 
leggono  allo  stesso  modo,  nè  altrimenti  Teofilo  nelle  sue  parafrasi.  Oltre  a ciò  due 
interpretazioni  sul  passo  primitivo  sono  possibili  senza  dare  nell’  assurdo;  le  parole 
quod  et  aids  liberis, etc.  possono  significare  quei  figli  i quali  sono  concepiti  nel  con- 
cubinato e nascono  nel  matrimonio;  ovvero  il  pensiero  di  Giustiniano  può  intendersi 
così:  non  solo  abbiamo  favorito  coloro  che  nacquero  prima  della  celebrazione  del 
matrimonio,  ma  ancora  quelli  che  son  nati  dopo,  poiché  anche  questi  ultimi  sareb- 
bero stati  naturali  prima  della  nostra  costituzione,  senza  la  quale  il  concubinato 
continuerebbe  ancora  fra  i loro  genitori.  Che  quest’  ultimo  pensiero  non  sia  total- 
mente nuovo  per  Giustiniano  si  rileva  dalla  legge  iO.  11.  C.  de  naturai,  liberis,  in 
una  delle  quali  egli  dice:  « cum  enirn  affectio  prioris  sobolis  et  ad  dotalia  instru- 
« menta  efficienda  et  ad  posteriorein  filiorum  edendam  progeniem  praestiterit  oc- 
« casionem,  eie.  » : e nell’  altra:  « sed  etiam  anteriores,  quia  et  his,  qui  postea  nati 
« sunt,  occasioncm  legitimi  nomini*  praestilerunt  • (g). 

(e)  L.  lt.  de  his  qui  sui  (1.  6,.  — Nov.  8D.  c.  11.  g.  1. 

(g)  Conf.  Nov.  71.  praef.  Nov.  89.  c.  8. 

Diritto  romano.  46 
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(2)  Sulla  legittimazione  per  teslamentum  alcuni  giuristi  e segnatamente  il  Ma- 
rezóll  (li)  lian  voluto  stabilire  i seguenti  principii: 

\ ) Che  la  legittimazione  per  testamento  sia  data  solamente  in  sussidio  delle  al- 
tre; imperocché  il  padre  doveva  già  prima  aver  fatta  risoluzione  di  chiedere  il  re- 
scritto del  principe,  impedito  poscia  per  qualsisia  avvenimento.  In  conseguenza  di 
ciò,  quando  il  padre  vivesse  ancora  lungamente  dopo  aver  compilato  il  testamento, 
di  guisa  che  gli  resta  tempo  d’ impetrare  il  rescritto,  la  legittimazione  per  testa- 
mento non  potrà  esser  ammessa. 

2)  Il  testamento  deve  essere  assolutamente  scritto. 

3 ) 11  padre  deve  dichiarare  nell'  atto  estremo  della  sua  volontà,  che  i figli  de- 
vono essere  suoi  eredi  ab  intestato.  Conseguenza  della  legittimazione  è che  i figli 
devono  acquistare  l' eredità  del  padre;  e questo  testamento  non  ù ordinario  e nor- 
male, in  esso  non  si  contiene  una  vera  istituzione  di  erede:  onde  non  si  potrà  no- 
minare un  erede  estraneo,  giacché,  non  ostante  il  testamento,  ha  luogo  la  succes- 
sione ab  intestato. 

4 ) Finalmente  questi  figli  naturali  dopo  la  morte  del  loro  genitore  devono  pro- 
vare non  solo  l’ esistenza  e il  tenore  del  testamento,  ma  accettare  1’  eredità  del  pa- 
dre quali  legilimi  heredes  per  conseguire  la  legittimazione. 

In  tutta  questa  dottrina,  studiata  attentamente,  si  rileva  una  inesattezza  ben 
grave.  Ammettiamo  che  l’unica  legge  che  stabilisce  la  legittimazione  per  testa- 
mento non  può  essere  altra  che  la  Novella  74.  c.  2.;  e clic  la  Nov.  89.  c.  10,  non  fa 
che  replicare  tutte  semplicemente  le  determinazioni  della  prima,  senza  esserne  in- 
terpretazione autentica,  nè  portarvi  nessun  cambiamento.  Dobbiamo  però  accettare 
il  c.  10.  della  Novella  89.  nel  medesimo  significato  del  c.  2.  della  Novella  74.  Que- 
sto passo  cosi  suona:  « Si  tamen  naturaliuin  solum  liberorum  pater  propter  fortui- 
« tas  quasdam  circumstantias  id  non  fecerit  ( scilicet  si  precis  imperatori  non  obtu- 
« lerit  ),  moriens  vero  in  uno  ex  praedictis  casibusin  testamento  scripserit,  se  velie, 
« ut  liberi  legitimi  sint  sibique  succedant,  ctiam  huius  reilicentiam  ei  concedimus, 

• modo  liberi  post  mortene  patria,  sic  supplicent  et  hoc  doceant  et  testamentum  pa- 
« tris  ostendant,  et  quatenus  eos  pater  heredes  scripserit,  heredes  existant  et  hoc 
« ab  imperatore  consequantur;  ut  id,  quod  agitar,  patris  simili  et  imperatoria  do- 
« num  sii,  vel  quod  idem  est,  naturae  simili  et  legis.  Atque  haec  dicimus,  nihil  ex 
» prioribus  niodis  legilimis  tollenles,  sed  et  lmnc  addentes,  in  quibus  eos  accipere 
« non  licei.  Legitimis  enirn  existentibus,  et  naturalibus  postea  vel  antea  natis  nc- 

• quaquam  ius  legitimorum  illis  tribuatur,  nisi  per  costitutiones  nostras,  quae  mo- 
« duin  dotaliuni  instrumentorum  inlroduxerunt  ». 

Da  questa  legge  possiamo  ricavare  i principii  che  seguono  : 

1 ) La  legittimazione  per  testamento  può  essere  solamente  ammessa,  quando 
vi  sono  i requisiti  di  quella  per  rescritto  dell’  imperatore,  e questo  per  una  qualun- 
que congiuntura  non  ha  potuto  essere  impetrato  durante  la  vita  del  padre.  Che  poi 
il  padre  abbia  dovuto  notoriamente  manifestare  in  vita  la  volontà  di  voler  legitti- 
mare, dal  che  sia  stalo  impedito  jioscia,  non  è detto  in  questo  luogo;  solamente  la 
Novella  89  dà  a pensare  alquanto  con  le  parole:  si  non  valucrit  id  afferò',  ma  abbiamo 
già  notato  che  questa  novella  costituzione  non  ha  nulla  modificato  della  prima,  e 

(h)  Mamoll.  Giornale  di  Giesscn  I.  gag.  118.—  V.  anche  Wening,  §.  498  — Mae keldey, 
g.  554.  noi.  (d). 
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die  si  debba  pigliare  nel  medesimo  significalo  di  questa.  Per  ciò  si  mostra  erroneo, 
essere  la  morte  del  padre  dopo  la  formazione  del  testamento  condizione  di  questa 
legittimazione;  la  parola  moriens  è di  per  sé  poco  valido  sostegno. 

2)  Secondo  principio  è che  il  padre  deve  istituire  il  figlio  naturale  erede  nel 
testamento  suddetto,  e dichiarare  la  sua  volontà  che  egli  debba  essere  figliuol  le- 
gittimo. Clic  questo  testamento,  non  sia  testamento  ordinario,  c non  contenga  una 
vera  istituzione  di  erede,  ma  solamente  che  il  figlio  debba  valere  quale  erede  legi- 
timus  ossia  ab  intestalo,  è opinione  non  vera.  Testamento  senza  istituzione  di  ere- 
de, e vera  istituzione,  non  esiste,  e volerlo  ammettere  in  questo  caso,  è contrario 
ai  principii  più  sani  del  diritto;  pur  lasciando  da  banda  che  le  parole  stesse  della 
legge  accennano,  nè  potrebbe  essere  altrimenti,  ad  una  reale  istituzione  di  erede: 
quaterna  cos  pater  heredes  saripserit. 

Viene  da  ciò  che  non  si  può  giustificare  T altra  conseguenza  del  MarezoU  che 
in  un  simile  testamento  non  possono  essere  istituiti  eredi  estranei.  Falso  è pure  che 
non  possa  essere  un  testamento  parentum  inter  liberar,  l'argomento  messo  avanti  è 
insussistente:  giacché  i figli  naturali  valgono  qui  perfettamente  come  figli  legittimi. 

3 ) Finalmente  il  figlio  naturale  deve  entrare  nella  eredità  del  padre,  e,  doman- 
dando il  rescritto  di  legittimazione,  deve  provare  nel  tempo  stesso  la  verità  dei  re- 
quisiti già  decorsi  nei  n.  1.  2.  Per  la  qual  cosa  accettiamo  il  principio  che  1’  entrare 
nell'eredità  è una  conditio  sine  qua  non  della  legittimazione  per  teslamentum. 
Quando  il  MarezoU  ammette  che  il  figlio  per  andare  al  possesso  de'  beni  ereditarli, 
ha  bisogno  di  essere  legittimato,  segue  la  falsa  opinione  che  qui  si  tratti  di  una  suc- 
cessione ab  intestato  e non  testamentaria.  Solamente  quando  il  padre  espressa- 
mente  o tacitamente  mette  per  condizione  al  figlio  la  legittimazione,  perchè  divenga 
erede,  allora  può  essere  giustificabile  il  principio  già  enunciato  del  MarezoU  (i). 


IV,  Fine  della  patria  potestà. 
§.  131. 

A.  Per  citiancipujtione. 


T.  Inst.  quihus  modis  ius  potesiatis  solvitur  ( 1. 12.  ).  — T.  I)-  de  adoplionibus  et 
cmancipationibus  (1.  7.).  — C.  de  cmancipationibus  libcrnruin  (8.  48.). 


L’emancipazione  è quell’atto  volontario  del  padre  per  mezzo  del  quale 
un  figlio  di  famiglia  esce  dalla  patria  potestà  e addiviene  homo  sui  iuris. 

t ) L’emancipazione  è un  atto  essenzialmente  volontario,  e vi  bisogna 
però  la  libera  dichiarazione  di  volontà  del  padre  di  emancipare  il  proprio 
tìglio  (a);  egli  non  vi  può  essere  costretto,  tranne  nei  seguenti  casi  : 

a ) quando  gli  si  lascia  qualche  cosa  a condizione  che  emancipi  il  fi- 

li) Punger ou',  Pandette  I.  g.  256. 

(a)  !..  8.  si  Uliul.  lesi.  (38.  6.).—  g.  ul(.  Inst.  b.  I.  Elquidcm  nalurales  liberi,  ncque  ado- 
ptivi  ullo  poenc  modo  possunl  cogcre  parenles,  de  potevate  sua  eos  dimitlere. 
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glio,  o quando  l'emancipazione  è assegnata  come  modo  in  un  legato;  se 
per  contrario  ad  un  fìdecommesso  fosse  aggiunto  il  modo:  ut  fìlium  eman- 
ciparet,  non  sr  poteva,  strettamente  parlando,  forzare  il  padre  all’adem- 
pimento;  ma  per  equità  fu  accettato  extra  ordinem  il  principio  di  obbli- 
garlo ad  adempirvi  (b); 

b ) quando  tratta  suo  figlio  in  modo  crudele  ed  inumano  (c); 

c ) quando  un  impubere  adottato  prova  dopo  esser  giunto  alla  pu- 
bertà, che  non  gli  sia  compatibile  l'adozione  (d); 

d } quando  alcuno  ha  un  figlio  emancipato  discolo,  e da  questo  figlio 
ha  nipoti  che  son  soggetti  alla  patria  potestà  di  lui,  egli  può  istituire  eredi 
questi  nipoti  a condizione  che  fossero  emancipati  dal  loro  padre  (e). 

2 ) È secondamente  necessario  l’assenso  del  figlio;  ma  non  vi  bisogna 
una  formale  dichiarazione  della  volontà,  essendo  sufficiente  che  il  figlio 
non  contraddica;  perciò  possono  essere  emancipati  anche  gl’  infanti  (f). 

3 ) Finalmente  si  richiedono  le  esterne  formalità,  che  variano  secondo 
le  tre  specie  di  emancipazione:  legittima,  anastasiana  e giustinianea.  L’e- 
mancipazione legittima,  abolita  da  Giustiniano,  procedeva  così:  come  per 
emancipare  bisognava  rigorosamente  l’atto  di  manumissione,  il  padre  non 
poteva  emancipare  il  figliuolo,  se  non  lo  avesse  avuto  prima  come  man- 
cipio; a questo  scopo  mancipava  suo  figlio  ad  un  amico  fiduciae  causa , il 
quale  dovea  poscia  rimanciparlo  a lui,  ed  in  tal  modo  egli  acquistava  il 
potere  di  manometterlo  ed  emanciparlo.  Anastasio  introdusse  l’emanci- 
pazione per  rescritto  impetrato  dal  padre,  e deposto  presso  il  magistrato, e 
Giustiniano,  abolendo  l’antico  diritto,  determinò  essere  sufficiente  la  di- 


(b)  L.  114.  g.  8.  de  legatis  (30.)—  L.  92.  de  cond.  et  de  monsL.  (33. 1.).— L.  114.  de  Ieg. 

Marc.  Sed  si  libcros  suos  emancipare  rogatus  fucrit,  non  cogitur  hoc  Tacere,  potestas  enim  pa- 
tria inaesiimabilis  est.  — L.  92.  de  cond.  Ulp Àrbitror  tamen  extra  ordinem  debere  con- 

stitui,  eum,  qui  agnovit  id,  quoti  sibi  relictum  esthac  contemplatone,  ut  libcros  suos  emanci- 
parci, cogendum  emancipare;  neque  enim  debet  circumvcniri  lestantium  volunias. 

(c)  L.  5.  si  a par.  quis  man.  ( 37.  12.  ).  Papiri.  Divus  Traianus  lilium,  quern  pater  male 
conira  pietatem  afliciebat,  cofcgit  emancipare,  quo  postea  defuncto  pater,  ut  manumissor  , ho- 
norum possessionem  sibi  competere  dicebat;  sed  consilio  Neratii  Prisci  et  Aristonis  ei  propter 
neccssitatem  solvendae  pictatis  denegala  est. 

(d)  L.  32.  33.  de  adopt.  (1.  7.).  Papin.  Nonnumquam  autem  impubes,  qui  adoplalus  est, 
audiendus  erit,  si  pubes  factus  emancipar!*  deciderei;  idquc  causa  cognita  per  iudiccm  slatuen- 
dura  erit.  $•  1.  Imperator  Tilus  Anloninus  rescripsil,  privignum  suum  tutori  adoptarc  permit* 
tendimi.  — L.  33.  Marc.  Et  si  pubes  factus  non  expedire  sibi  in  poteslalcm  cius  redigi  proba- 
v erit,  acquimi  esse  emancipari  eum  a palrc  adoptivo;  atquc  ila  pristinum  id  recuperare. 

(e)  L.  16.  §.  2.  de  curai,  furios.  (27-  10.).  Tryphon.  Poluil  tamen  pater  et  alius  providere 
nepotibus  suis,  si  cos  iussisset  heredes  esse,  et  exbercdasscl  lilium;  eique  quod  suflìceret,  ali- 
mcntoruin  nomine  ab  iis  certuin  legasset  addita  causa  necessitatcquc  iudicii  sui,  aut  si  non  ha- 
buit  in  potcstaie  nepotcs,  quoniam  emancipato  iam  tilio  nati  fuissenl,  sub  conditone  eos  here- 
des instituere,  ut  emanciparentur  a patre  prodigo. 

(f)  L.  5.  C.  h t.  - N.  89.  c.  11.  — Paul.  Recepì,  seni.  II.  23.  5. 
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esarazione  del  padre  innanzi  ad  nn  magistrato  competente  (apud  acta)  (g). 

4 ) L’emancipazione  fa  sì  che  il  figlio  di  famiglia  diventa  sui  iuris;  i 
figliuoli  dell’emancipato  escono  dalla  patria  potestà  dell’avo  e sono  assog- 
gettati a quella  del  padre  loro.  Intanto  rimangono  salde  le  relazioni  che 
s’originano  dalla  natura  stessa:  così  non  si  perde  per  quest’atto  il  diritto 
degli  alimenti,  e ì’obsequium  del  figlio  verso  dei  suoi  genitori.  Se  vi  è un 
peculio  profettizio,  il  figlio  ritiene  per  sè  questo  patrimonio,  quando  il 
padre  non  ne  prende  conto  nell’atto  della  emancipazione;  se  il  peculio  in- 
vece è avventizio,  il  figlio  emancipato  acquista  dal  momento  dell'emanci- 
pazione il  diritto  assoluto,  terminando  così  l’usufrutto  del  padre  di  fami- 
glia, sebbene  Costantino  abbia  rilasciato  a questo  il  terzo,  e Giustiniano 
la  metà  dell’usufrutto  come  premium,  emancipationis. 

Nell’antico  diritto  l’emancipazione  cagionava  la  perdita  dei  diritti  di 
agnazione,  e per  conseguenza  cadeva  il  diritto  della  successione  legittima; 
ma  quando  all'agnazione  fu  sostituita  la  cognazione,  gli  emancipati  furono 
chiamati  in  concorrenza  co’  sui  heredes  (h). 

§.  132.  • 


La  patria  potestà  può  estinguersi  involontariamente  pe‘  seguenti 
motivi  : 

1 ) per  morte  di  colui  che  la  esercita,  ma  questo  è solamente  vero  pei 
figli;  poiché  i nipoti  ch’erano  sotto  la  patria  potestà  di  lui,  cadono  sotto 
quella  del  loro  padre,  e non  addivengono  come  quest’ultimo  sui  iuris; 

2 } per  capitis  deminulionem  maximam  et  mediam.  Ma  se  il  padre  ad- 
divenisse prigione  di  guerra  il  suo  diritto  di  patria  potestà  sarebbe  sola- 
mente sospeso,  e rivivrebbe  per  effetto  del  ius  postliminii; 

3)  per  dignità,  quando  si  veniva  assunto  aH'uffìcio  publico  di  grande 

(^I)  L-  5.  L.  6.  C.  h.  t.  lustin.  Curo  inspeiimus  in  emancipalionibus  vanam  obscrvalio- 
netu  cuslodiri , et  venditiones  in  libcras  personas  liguralas,  et  rircumdutiones  incitricabiles, 
et  iniuriosa  rhapismala  , quorum  nullus  rnlionabilis  invenitur  esitus  ; iubemus  , huiusmodi 
circuilu  in  posteruin  quiescente,  licemiam  ei  esse,  qui  emancipare  vult,  vel  et  lega  Anastasiana 
Ime  lacere,  vel  sine  sacro  rescripto  intrare  competenti»  iudicis  tribunal,  vel  eos  adire  magistra- 
to», quibus  hoc  lacere  vel  legibus  vel  ev  lunga  consuetudine  pernii  es  um  est,  et  fllios  suos  vel 
lilias.  nepotes  vel  deinceps  progeniem  in  potestaie  sua  conslilutam  a sua  inanu  dimitterc,  et  le* 
giùnta  iura  omnimodo  habere,  etsi  non  specialiter  hoc  sibi  servaverit,  et  peculium  donare,  vel 
alias  res  libcralitatis  litulo  in  eos  trasferre,  et  cas  res,  quae  acquiri  indignantur,  per  usurofru- 
ctum  secunduin  nostrae  constitutionis  modum  delinere,  et  omnia  Tacere,  vana  lanlummodo,  se- 
condimi quod  ioni  dictum  est,  obscrvationc  sublata.  — Ved.  &.  6.  Inst.  h.  t. 

:h)  L.  4.  g-  10.  de  gradib.  (38.  10.).— L.  11.  C.  de  leg.  Itered.  (6.  58.).  — g.  0.  11.  12. 
Inst.  de  hered.  quae  ab  intest.  (3.  1.).  — Nov.  81.  c.  2.  Ved.  voi.  II.  cap.  2. 
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importanza,  come  a!  patriziato,  alla  degnità  di  vescovo,  e in  questi  casi  il 
figlio  conservava  il  suo  peculio  (a); 

■i  ) per  pena,  qualora  il  padre  avesse  esposto  il  proprio  figlio,  ovvero 
avesse  dato  mano  al  disonore  della.figlia  (b); 

5 ) finalmente  l’estinzione  della  patria  potestà  poteva  avvenire  per 
parte  del  figlio  e propriamente  per  morte,  per  la  perdita  della  cittadinanza 
e della  libertà;  ed  in  fine  v'era  un  cambiamento  di  potestà,  e però  una  re- 
lativa estinzione,  per  la  sottomissione  del  figlio  ad  un’altra  patria  potestà: 
come  avveniva  anticamente  per  la  manus  c pel  mancipium,  e nel  nuovo 
diritto  ancora  per  "adozione  c per  l'aiYogazione  del  padre. 

CAPITOLO  III. 

DELLA  TUTELA 

TT.  inst.  I.  13.26;  — I*.  XXVI.  XXVli.;— C.  V. 28-7»;  — Gai.  Insù  I.  g.  H3-200— 

Vip.  XXII.  — Monelli,  comm.  iur.  civ.  li b.  III.  lib.  XV.  c.  18-22.;  — Ftibcr,  iurispruri. 
rapili,  (il.  13-20.  — le  Fort , essai  historiquc  de  la  tu  ielle  cn  droit  Romain,  Gcnnrr 
1830. 

% 

§.  i 33. 


I.  Concetto  della  tutela. 


I.  Può  avvenire  che  le  leggi  riconoscano  la  qualità  di  sui  iuris,  e sieno 
quindi  costrette  a concedere  la  padronanza  di  sò  stesse  a persone,  le  quali 
per  altre  circostanze,  come  per  difetto  di  età,  mancano  di  attitudine  onde 
provvedere  ai  proprii  interessi.  Un’indipendenza  assoluta,  prima  che  per 
legge  e per  natura  non  sia  compito  il  pieno  sviluppo  fisico  ed  intellettivo 
di  un  individuo,  è pericolosa  in  riguardo  sia  agl’interessi  di  così  fatte 
persone,  sia  a quelli  dei  loro  eredi. 

t ) Secondo  il  diritto  civile  gl’impuberi  e le  donne,  che  per  qualun- 
que caso,  potevano  non  essere  sottoposti  alla  potestas,  alla  manus,  o al 
mancipium,  erano,  quantunque  sui  iuris,  limitati  nello  esercizio  de'  loro 
diritti  (§.  li).).  Perchè  si  potesse  supplire  al  difetto  della  capacità  di  ope- 
rare, la  legge  rese  tali  persone  soggette  ad  un’  altra  autorità  detta  tutela, 

(a)  g.  4.  Inst.  li.  I.  (I.  12  . Fiiiusfainilias  si  inilùaveril,  vel  si  smaltir  \ cl  cunsul  fucrii  fa- 
cto*, malici  in  patri»  pulcstaic:  militia  mini  se!  eonsutaris  dignità»  a palesiate  patri»  lilium 
non  liberal.  Sed  et  constitulione  nostra  (L.  S.C.  de  «insili-  ) Minima  patririaltis  dignità»,  ittico 
iinperialibus  codicilli»  praeslitis,  lilium  a patria  potcstate  liberai. — L.  3.  C.  de  Cons.  12.  3.). 
— Nov.  81.  — L.  06.  C.  de  deeurionib.  (10.  31.'. 

(b)  L.  3.  C.  de  in f.  cip.  (8.  32.). 
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patrocinio;  tulores  furon  detti  coloro  che  l'esercitavano,  pupilli  gl’ impu- 
beri sottopostile,  secondochè  riguardasse  le  donne  o gl’im  puberi,  fu  detta 
tutela  mulierum,  e tutela  impuberum.  La  prima  cessò  nel  diritto  posteriore, 
e rimase  la  tutela  degl’impuberi  (a). 

2 ) La  tutela  vale  a compiere  la  capacità  del  pupillo;  qualunque  atto 
questi  intraprenda,  avrà  sempre  il  carattere  di  un  fatto  naturale,  il  quale 
per  addivenire  giuridico  ha  bisogno  dell'intervento  del  tutore,  interposi  iio 
auctoritatis,  addivenendo  il  tutore  l’ auclor  dell’ intrapresa  azione:  così  il 
pupillo  con  l'interposizione  del  tutore  viene  a formare  una  persona  com- 
piuta rispetto  alla  capacità  di  operare. 

3)  Con  l’incapacità  di  compiere  atti  civili,  l'impubere  ha  l'incapacità 
di  amministrare  i proprii  beni;  e però  la  tutela  oltre  all'ufficio  di  dare  au- 
torità alle  azioni  dell’impubere,  ha  quello  dell'amministrazione  dei  beni. 

•i  ) Quest’autorità  del  tutore  molto  differisce  da  quella  del  padre  di  fa- 
miglia; poiché  questa  è mantenuta  dalle  leggi  in  interesse  del  padre  piut- 
tosto che  del  figlio,  nè  la  potestà  paterna  dà  valore  giuridico  agli  atti  del 
figlio;  laddove  l’autorità  che  nasce  dalla  tutela,  è creata  in  favore  speciale 
di  coloro  sui  quali  si  esercita.  La  tutela  fu  nel  diritto  posteriore  conside- 
rata quale  munus  publicum,  e fu  definita  per  quella  relazione  di  due  per- 
sone, mercè  cui  Luna  deve  regolare  le  faccende  e compiere  l’imperfetta 
personalità  dell’altra,  incapace  per  le  proprie  qualità  personali . 

II.  Vi  sono  altre  persone  le  quali,  sebbene  capaci  a compiere  un  atto 
giuridico,  sono  nondimeno  considerai  di  limitata  capacità  nell’ammini- 
strazione de’  loro  beni:  queste  sono  i pubes,  i furiosi,  i prodighi,  i quali 
tutti,  non  appena  compivano  il  quattordicesimo  anno,  ipso  iure  acquista- 
vano il  diritto  d'imprendere  di  per  sé  alti  legali  (§.  19).  Onde  per  queste 
persone  non  trattavasi  d’imperfetta  capacità,  ma  sibbene  temevasi  d’una 
amministrazione  improvida  e poco  sicura,  e però  furon  dati  a costoro  sem- 
plici amministratori;  nè  era  possibile  dar  loro  un  tutore,  non  essendovi 
bisogno  di  compiere  la  personalità,  che  in  dette  persone  la  legge  ammet- 
teva perfetta.  Quest’amministrazione  data  per  legge  è detta  curatio,  cura, 
e l’amministratore  curalor. 

La  differenza  adunque  che  corre  tra  tutela  e cura  è,  che  la  prima  con- 
siste massimamente  neH’uflìcio  d’interporre  l’autorità  per  compiere  l’im- 
perfetta rapacità  di  operare  (aucloritasj ; mentre  alla  cura  non  appartiene 


(a)  I..  2.  pr.  §.  1.  do  tnlclis  (20.  1.):  Paul.  Tutela  est,  ut  Scrvius  defluii,  vis  ac  potestà* 
in  capile  libero  ad  tuendum  cum,  qui  propter  solatelo  suam  sponte  se  defendere  ncquil,  iure 
civili  dilla  ae  proinissa  g.  1.  'futures  aulem  sunt,  qui  eam  villi  ac  poleslatcni  liabent,  evquc  re 
ipsa  nomen  reperunt;  itaque  appcllantur  tulores,  quasi  tuitorcs  aique  defensores,  sicul  aeditui 

dicuntur,  qui  aedes  tuentur Vcd.  §.  i.  2.  Inst.  de  tulelis (1 . 13.).— Ved.  Appendice  Vili,  alla 

line  del  presente  rapitolo. 
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Vauctoritas,  ma  solamente  l'amministrazione  dei  Leni  di  colui  eh  e creduto 
per  le  sue  qualità  personali  incauto  nel  l'operare.  Gli  atti  intrapresi  da  co- 
loro che  sono  sottoposti  alla  tutela  sono  privi  di  qualunque  valore  giuri- 
•dico,  ed  addivengono  legali  con  Yinterpositio  auctoritatis  del  tutore;  ma 
quelli  fatti  dai  sottoposti  alla  cura,  sono  già  per  sè  fatti  giuridici. 

ANNOI AI IONE 

Una  strana  opinione  è messa  innanzi  dallo  Schweppe  (b)  sul  proposito  della 
differenza  tra  tutore  e curatore.  Egli  afferma  nascere  dalla  tutela  una  polestas  ci- 
vile, per  cui  l' impubere  perde  ogni  sua  indipendenza  e viene  assorbito  dalla  per- 
sona del  tutore;  ed  essere  per  contrario  la  cura  un  istituto  pretorio,  da  cui  non  na- 
sce potestà s,  e perciò  nè  meno  unità  personale. 

Se  volessimo  dare  alla  parola  polestas  un  significato  volgare,  non  sarebbe  diffi- 
cile andare  d’ accordo,  poiché  dalla  tutela  in  certo  modo  viene  una  maniera  di  su- 
bordinazione del  pupillo  al  tutore,  ed  in  questo  significato  sono  da  prendere  le  pa- 
role di  Servio  nel  testo  sopraccitato.  Ma  che  i giureconsulti  romani,  od  alcuno  di 
essi,  abbiano  mai  avuto  il  pensiero  di  dare  alla  polestas  del  tutore  il  medesimo  va- 
lore della  polestas  del  padre  di  famiglia  o della  inamis  mariti  è del  tutto  erroneo, 
qualora  si  esamini  la  cagione  che  fè  nascere  la  tutela.  Mentre  la  polestas  nel  suo 
concetto  fondamentale  consiste  in  ciò,  che  colui  che  vi  è sottoposto  non  ha,  nè  può 
avere  interesse  alcuno,  ma  lutto  ciò  che  dovrebbe  venire  a lui,  avvantaggia  quello 
che  esercita  la  potestas  medesima;  nella  tutela  al  contrario  l'interesse  ed  il  vantag- 
gio è tutto  di  colui  che  vi  è soggetto;  ed  anche  quando  nell’  antico  diritto  la  tutela 
era  rigorosamente  un  diritto,  non  era  perciò  una  manus  o una  potestas  nel  più  stret- 
to significato,  ma  bensì  un  diritto  di  patrocinio.  Che  poi  la  tutela  fosse  una  istituzione 
civile,  e la  cura  un  istituto  del  diritto  pretorio  è interamente  falso:  giacché  la  cura 
è ricordata  nelle  leggi  delle  XII  Tavole.  È vero  che  lo  Schwcppc  si  è salvalo  da 
questo  errore  coll’  aggiungere  essere  stata  la  cura  furiosorum  et  prodigorum  delle 
Xll  Tavole  una  tutela  dapprima,  che  più  tardi  assunse  il  carattere  di  una  cura:  ma 
è questa  un’  opinione  tutta  propria,  nè  punto  provala. 

Il  concetto  de’  Romani  per  la  tutela  era  certamente  quello  che  fu  già  da  noi 
esposto.  Gl’ impuberi  e le  donne  erano  stimate  quali  persone  imperfette,  e questo  giu- 
dizio poteva  benissimo  discendere  dal  pensiere,  che  colui  che  per  propria  natura  e 
condizione  non  è atto  alle  armi,  non  ha  perfetta  la  capacità  personale,  tranne  colo- 
ro, che  sono  inetti  per  cause  accidentali:  come  l’ammalato,  lo  storpio,  il  cieco  e si- 
mili: giacché  questi  non  sono  incapaci  assolutamente  a portare  le  armi,  e però  non 
hanno  personalità  imperfette.  Le  persone  adunque  incapaci  a difendersi  validamente 
han  bisogno  del  patrocinio  di  un  uomo:  e questo  è il  primo  concetto  storico  della 
tutela.  Quest  uomo  è il  tutore  che  difende  e compie  in  uno  l’ imperfetta  personalità 
della  donna  e dell’  impubere  per  mezzo  della  sua  auclorilas  ( da  aligere  accrescere, 
compire  ).  Naturalmente  ciò  era  quando  T impubere  e la  donna  fossero  sui  iuris; 
imperocché  se  tali  non  fossero,  dell’  auclorilas  tutoris  non  abbisognavano;  è anzi 
impossibile  che  si  desse  un  tutore  alla  persona  dell’  homo  alieni  iuris,  ch'era  vera- 
mente assorbita  da  colui  che  teneva  la  potestas  nel  più  stretto  significato  civile. 

(b)  Scliwrppe,  nel  suo  Magazzino  giuridico,  n.  7. 
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Tutt’  altro  è poi  della  cura,  il  cui  fondamento  principale  è l’ amministrazione 
de'beni:  è possibile  anche  che  il  curatore  s’interponga  nelle  azioni  di  chi  ha  in  cura: 
ma  questa  interposizione  non  piglia  carattere  d’  auctorìtas  o di  potestas,  sibbene 
quello  di  consensus,  che  non  serve  a compire  unapersonalilà  imperfetta  come  l’aucto- 
ritas.  E J vero  che  in  molti  punti  le  regole  sono  le  medesime  e nella  tutela  e cura, 
le  quali  finalmente  convengono  in  ciò  che  ambedue  sono  protezione,  sostegno  per 
coloro  che  bau  bisogno  dell'aiuto  altrui  per  peculiari  condizioni  personali. 

La  distinzione  si  fa  manifesta  nelle  leggi.  Di  fatti  ogni  tutore  ha  diritto  d'inter- 
porre la  sua  autorità:  « Pupillorum  pupillarumque  tutores  et  negotia  gerunt  et  aucto- 
» ritatem  interponunt  ; mulierum  autem  tutores  auctoritatem  duntaxat  interpo- 
» nunt  » (d).  Il  curatore  al  contrario  non  può  interporre  autorità,  e sebbene  in  qual- 
che luogo  1 assenso  di  lui  è chiamato  aucloritas,  è questa  una  improprietà  di  lin- 
g^iaggio:  poiché  quando  si  parla  dottrinalmente  è messa  debita  distinzione  tra  aucto- 
rilas  e consensus  comesi  scorge  dalla  iscrizione  del  titolo  de  aucto ritate  et  con- 
senso tutorum  et  curatomi n (e) . Così  quando  un  impubere  per  eccezione  abbia  un 
curatore,  e avviene  ch’egli  abbia  da  operare  da  sé  stesso  come  a ino’  d'esempio  debba 
adire  una  eredità,  dev’essere  assolutamente  nominato  un  tutore,  perchè  il  curatore 
non  può  dare  1'  autorità  richiesta. 

II.  Della  tutela. 

A.  Conferimento  di  essa. 

§.  134. 


1 ) Della  tutela  testamentaria. 

T.  Insl.  de  lutelis  (1.  13.);  — qui  testamento  tutores  dari  possunl  (1.  14.);  — D.  de 
testamentaria  tutela  (26.  2.);  — 0.  h.  I.  ( 5.  28.  ). 


Uno  dei  modi  di  conferire  la  tutela  è lasciarla  nel  testamento,  e però 
è detta  testamentaria,  e viene  dal  diritto  che  ha  il  padre  di  nominare  un 
tutore  per  suo  figlio  nel  testamento.  Questa  è di  due  specie:  tutela  testa- 
mentaria perfetta,  ed  imperfetta,  o minus  quam  perfetta. 

I.  Le  leggi  delle  XII  Tavole  davano  facoltà  al  padre  di  famiglia  di 
nominare  nel  proprio  testamento  un  tutore  pel  figliuolo;  onde  questa  tu- 
tela suppone  che  il  padre  avesse  avuto  su  lui  fino  al  punto  della  morte  la 
patria  potestà;  secondariamente  è necessaria  la  formazione  di  un  testa- 
mento con  la  nomina  del  tutore,  ovvero  la  nomina  può  esser  fatta  in  un 
codicillo,  purché  questo  non  sia  ab  intestato:  e,  come  esser  chiamato  tu- 


(d)  Vip.  XI.  23.— Vcd.  L.  18.  pr.  de  adm.  et  per.  tut.  (26. 7.). — X,.  49.  de  acq.  (29.  2.). 

(e)  L.  1.  g.  2.  3.  de  adm.  et  per.  tut.  ( 26.  7.  ).  — !..  2.  C.  qui  le#,  pera,  in  iud.  (3.  6.  ). 
— !..  E.  de  adm.  lui.  ( 3.  37.  ). 

lìirilln  ritmano.  47 
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tore  in  un  testamento  vai  tanto,  quanto  istituito  erede,  conseguentemente 
per  essere  validamente  chiamato  alla  tutela,  Insogna  avere  la  testamenti 
faclio  passiva,  o la  idoneità  di  poter  succedere  per  testamento  (a).  Una 
temporanea  incapacità  non  nuoce,  potendosi  attendere,  finché  il  tutore 
nominato  nel  testamento  addivenga  idoneo,  e conferire  ad  altri  nel  frat- 
tempo, e sussidiariamente  la  tutela  dativa  (b).  La  tutela  testamentaria  può 
esser  data  anche  sotto  condizione,  ma  ad  ogni  modo  non  si  potrà  mai  no- 
minare un  tutore  speciale,  dovendosi  affidar  sempre  una  tutela  univer- 
sale (c). 

II.  Quando  in  una  tutela  testamentaria  manca  alcuno  degli  anzidetti 
requisiti,  essa  può  nondimeno  esser  confermata  dal  magistrato,  ed  allora 
dicesi  tutela  testamentaria  imperfetta  introdotta  dal  diritto  pretorio;  essa 
avviene  in  questi  casi: 

1 ) Quando  il  padre  ha  assegnato  un  tutore  pel  figliuolo  emancipato, 
nel  qual  caso,  essendo  estinta  la  patria  potestà  per  mezzo  della  emancipa- 
zione, mancava  al  padre  il  ius  danài  secondo  il  diritto  civile.  Questa  tu- 
tela può  essere  confermata  sine  praevia  inquisitone,  indifferentemente 
se  il  figlio  emancipato  fosse  istituito  erede  o diseredato  (d).  Similmente 
quando  il  padre  nel  testamento  ha  prescritto  un  tutore  pel  figlio  naturale, 
la  tutela  può  esser  confermata  praevia  inquisitone ; ma,  se  al  detto  fi- 
gliuolo non  fu  lasciato  nulla  nel  testamento,  la  tutela  rimane  senza  ef- 
fetto (e).  Se  il  padre  ha  nominato  il  tutore  in  un  codicillo  non  confìrmato, 
ovvero  in  un  testamenlum  iniustum  o imperfectum,  la  tutela  testamentaria 
può  esser  mantenuta  valida  sine  praevia  inquisitone  (f).  Quando  il  tutore 

(a)  L.  3.  pr.  21.  h.  t.—  L.  3.  pr.  h.  t.  Vip.  Testamento  datos  tutores  accipere  dcbrmus 

eUam  eos  , qui  [codicilli»  testamento  confìrmatis  scripli  sunl. — L.  21.  h.  t.  Vip.  Testamento 
tutores  hi  dari  possunl,  quibus  testamenti  factio  est.  — L.  1.  pr.  h.  t.:  Gai.  Lego  XII.  tabula- 
rum  permissum  est  parentibus  liberis  suis,  sire  feminini  sire  mascolini  scxus,  si  modo  in  {io- 
testate  sint,  tutores  testamento  dare.  — eonf.  Vip.  XI.  14 vcd.  noi.  (f). 

(b)  g.  2.  Inst.  (1.  14  ). — g.  2.  Inst.  qui  test.  tut.  dori  poss.  (1.  14.  ).  Furiosus  rei  minor 
XXV  annis  tutor  testamento  datus  lune  tutor  crii,  quum  compos  mentis,  aul  maior  XXV- 
annis  factus  fuerit. 

(c)  g.  3.  4.  Inst.  h.  t. — L.  12-13  h.  t.  Vip.  Certarum  rerum  rei  causarum  testamento  tu- 
tor dari  non  potest,  nec  deductis  rebus;  L.13.  Pomp.  Etsi  datus  fuerit,  tota  datio  niliil  ralebit. 
L.  14.  Marc.  Quia  personac  , non  rei  rei  causae  datur.  !..  18.  Vip.  Si  taincn  tutor  detur  rei 
Africanoc,  rei  rei  Sjriaticae.  utilis  datio  est;  boc  enim  iure  ulimur. 

(d)  L-  1.  g.  1.  h.t.— g.  5.  Inst.  li.  t.  Sed  si  imancipato  (ilio  tutor  a patre  testamento  datus 
fuerit,  confirmandus  est  ex  scnlenlia  pracsidis  otnnimodo,  id  est  sine  inquisitione. 

(e)  L.  7.  de  conlirm.  tut.  ( 26.  3.  ).  Hermog.  Naturali  (ìlio,  cui  nitrii  relietnm  est,  tutor 
frustra  datur  a patre,  nec  sine  inquisitione  confirmatur. 

(f)  L.  1.  g.  1.  I..  3.  eod.  Modctl.  Sunt  quidem  dati  recle  tutores  scetindum  tcstamcnla,  id 
est,  et  a quibus  oportet,  et  quibus  oporlct,  et  quomodu  oporlci,  et  ubi  oportel.  Caler  enim  li- 
liis,  rei  nepolibus,  quos  habet  in  potcstatc,  recto  dal  tulorem,  sed  in  testamento.  Si  ameni 
fuerit  persona  talis,  quac  non  potest  dare,  velili  matcr  aut  patromis  aut  extrancus  quis,  aul 


Digilized  by  Googli 


371  — 


stesso  lia  scritto  la  propria  nomina  in  contraddizione  del  senatoconsalto 
L iboniano,  non  può  esser  certamente  un  tutore  testamentario;  ma  può 
venir  confermato  praevia  inquìsilione.  Se  poi  nel  medesimo  testamento 
sono  nominati  altri  tutori,  egli  varrà  come  curatore  (g). 

2 ) Se  il  tutore  è assegnato  dalla  madre,  non  può  certamente  esser 
questa  una  valida  nomina  secondo  il  diritto  civile,  poiché  non  avendo  la 
patria  potestà,  le  manca  per  conseguenza  il  ius  dandi.  Una  tale  tutela  può 
esser  confermata  dal  magistrato  dopo  un’  inchiesta,  quando  la  testatrice 
ha  veramente  istituito  suo  figlio  erede  nel  testamento  (h), 

3 ) Quando  un  terzo  ha  nominato  un  tutore  nel  suo  testamento  per  un 
impubere,  che  egli  ha  istituito  erede,  la  tutela  può  esser  confermata  dal 
magistrato  praevia  inquìsilione  (i). 

Confermato  che  sia  il  tutore  in  uno  di  questi  casi,  non  verrà  propria- 
mente considerato  come  tutore  testamentario,  masibbene  come  tutore  da- 
tivo. Il  conferimento  di  questa  tutela  ha  per  origine  la  conferma  del  ma- 
gistrato, e da  questo  momento  solo  incomincia  a correre  il  perentorio  per 
le  scuse  legittime  (k). 

persona  cui  non  potest  dori,  velili!  si  pater  Olio  non  esistenti  in  potestate,  aut  filiae  dederit,  aut 
si  dixerit:  precor  te  curarti  habere  rerum , aut  in  codiciliis  non  confìrmatis  dederit  tutorem, 
vel  curatorem,  lune,  quod  deficit,  repleri  a consulari  potestate  constitutiones  concesscrunt,  et 
secundum  mcntem  conlirmari  tutorcs.  — L.  2.  C.  h.  t. 

(g)  L.  21).  de  tcslain.  lui.  rapiti.  Ex  scntentia  ScnatusconsuKi  |,iboniani  tutor  non  erit, 
qui  se  testamento  pupillo  tutorem  scripsit.  Quum  autem  patris  voluntas  hoc  ipsum  manu 
sua  declarantis  ambigua  non  esset , eum,  quamvis  alii  tutores  esscnt,  curatorem  dandum 
respondi,  nec  admittendam  cxcusaiionem,  quain  iure  publico  hahehat,  quoniam  promisisse 
videbatur  nec  ut  suspectum  removeri.  — L.  18.  g.  1.  de  leg.  Corn.  de  fals.  (48.  iO.  ). 

(h)  L.  4.  de  test.  tut.  ( 26.  2.  ).  — L.  i.  g.  2.  — L.  2.  pr.  de  conf.  tut.  (26.  2.  ).  Ne- 
rat.  Mulier  liberis  non  recte  testamento  tutorem  dai;  sed  si  dederit,  decreto  Praetoris  vel 
Proconsulis  ex  inquisitionc  conlirinabitur,  nec  satisdabit  pupillo  rem  salvam  fore.  — L.  4.  qai 
petant.  (26.  6.).  — L.  1.  C.  h.  t. 

(i)  L.  4.  5.  de  conf.  tut.  (26.  3.).  Paul.  Si  patronus , vel  quis  extraneus  impuberi, 
quem  heredem  insUtuerit,  tutorem  dederit,  et  extra  ea  nihil  in  bonis  babeat  pupillus,  non 
male  dicetur,  iudicium  eius  sequendum  esse,  qui  et  personam  eius,  quem  tutorem  esse  vo- 
luerit,  noverit,  et  impuberem  item  dilexit , ut  eum  heredem  institueret.— L.  5. Papiri.  Tutores  a 
patrono  testamento  datos  iussit  Praetor  magistratus  confirmare;  hi  caulionem  quoque  aeci- 
perc  debueruni.  nec  voluntas  eius,  qui  tutorem  dare  non  potuit,  ncgligenliam  magistratuum 
excusat.  Praetor  denique  non  ante  dccretum  intcrponerc  potest,  quam  per  inquisilionem  ido- 
ncis  pronuntiatis.  Unde  sequilur,  ut,  si  tutelae  tempore  solvcndo  non  fuerunt,  in  id  quod 
de  bonis  eorutn  servari  non  possit,  conira  magistratus  actio  deccrnalur. 

(k)  L.  40.  58.  g.  2.  de  admin.  et  per  lui.  ( 26.  7.  ).  Scnev.  Testamento  dati  tutores, 
quod  rapinili  videbatur,  ccssaverunt  in  ndministratione  tutelae,  et  a Praeside  tutor  datus 
est  pupillo;  iussi  autem  sunt  etiani  hi,  qui  dati  erant  testamento  tutores,  lutelam  admini- 
strare  coniunclo  co  , qui  a Praeside  datus  cooperai  adminislrare  ; quaesiiuin  est,  ex  testa- 
mento datos  periculo  antccedenlis  temporis  administralionis  ulrum  ex  apertis  tabulis,  an  ex 
quo  iussi  sunt,  pcrtineat  ad  cos  ? Ilespondit,  ad  eos,  de  quihus  quaereretur,  nullum  ante- 
cedentis  temporis  periculum  pcrtinere.  — L.  1.  C.  de  test.  tut.  (5.28.). 
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Dalla  conferma  del  magistrato  incominciano  i suoi  diritti  ed  i suoi 
obblighi;  sicché  egli  prima  della  conferma  non  amministra,  nè  è tenuto 
pei  pericoli  delle  omissioni;  se  amministra,  può  esser  chiamato  in  giudi- 
zio non  come  tutore  con  1’  actio  tutelae,  ma  come  gestore  di  affari  con 
1’  actio  negotiorum  gestorum.  In  questo  si  distingue  il  tutor  confìrmandus 
dal  tutor  testamentarius ; mentre  in  tutti  gli  altri  casi  non  v’ha  distinzione 
alcuna,  poiché  egli  non  solo  ha  preferenza  sopra  i legittimi,  il  che  lo  di- 
stingue ancora  dal  vero  tutore  dativo;  ma  non  può  scusarsi  altrimenti,  che 
rinunciando  alla  porzione  ereditaria  od  al  legato  (1). 

§.  135. 


* ) Della  tutela  legittima. 

T.  Insù  de  legiiinia  «gnau  tutela  (1.  15.);  — de  legilinia  parcntum  tutela  (1.  18.). 

— C.  quando  mulier  lut.  off.  fungi  pot.  ( 5.  35.  ). 

1 ) Quando  non  vi  è testamento,  o nel  testamento  non  è nominato  un 
tutore, od  anche  quando  viene  a mancare  il  tutore  testamentario,  allora  ha 
valore  la  massima,  ubi  successione  est  emolumentum,  ibi  tutelae  onus  esse 
debet,  e però  vengono  chiamati  alla  tutela  i più  prossimi  parenti  secondo 
1’  ordine  di  successione  (a).  Nelle  antiche  leggi  era  chiamato  il  più  pros- 
simo agnato,  essendo  l’ agnazione  fondamento  e misura  della  successione 
ab  intestato ; come  ancora  il  diritto  della  tutela  legittima  era  dato  al  parens 
ed  all' extraneus  manumissor  ( tutela  fiduciaria  ).  Sendo,  nel  diritto  poste- 
riore chiamati  i cognati  all’eredità  ab  intestato,  sono  quindi  designati  alla 
tutela  i parenti  secondo  1’  ultimo  ordine  di  successione  (b). 


(I)  L.  28  pr.  de  testam.  lui.  ( 26.  2.  ).  Papiri.  Qui  tutelam  testamento  mandatati!  escu- 
salionis  iure  suscipere  nuluit,  ab  bis  quoque  legalis  summorendus  eril,  quac  fìliis  eius  re- 
lieta  suol,  modo  si  legala  filii  non  affcclione  propria,  sed  in  honorem  patris  ineruerunl.  — 
L.  3.  C.  quando  mul.  { 6.  35.  ).  — L.  11.  h.  t.  — L.  32-33  de  excus.  (27.  1.  ).  — Nov.  8t>. 
c.  14.  — No».  118  c.  5. 

(a)  Inst  infin.  ( 1.  17.  ).  — L.  6.  h.  I.  ( 26.  4.  ).  — L.  6.  de  leg.  tut.  ( 26.  4.  ).  Paul. 
Intestato  parente  mortuo  agnalis  defertur  tutela.  Inlestatus  autem  videtur  non  tantum  is, 
qui  tcstamenlum  non  fecil,  sed  et  is,  qui  testamento  liberi:  suis  tutores  non  dedit;  quan- 
tum  enirn  ad  tutelam  pertinel,  intcstatus  est.  Idem  dicimus,  si  tutor  testamento  dalus  adhuc 
filio  impubere  manente  dcccsserit,  nani  tutela  eius  ad  agnatum  rercrtilur. — g.  2.  Inst.  de  le- 
git.  agn.  tut.  (1.  15.  ). 

(b)  Nov.  118.  c.  5.:  Ex  his  antem,  quae  de  bereditate  diximus  et  disposuimus,  et  quae 
de  tutela  sunl,  manifeste  consislunt.  Sancimus  enim  unumquemque  secundum  graduili  et 
ordinem  , quo  ad  hereditatem  vocatur , aut  solum  aut  cum  aliis  etiam  funetionem  tutelae 
suscipere,  nulla  ncque  in  hac  parte  dilfcrentia  inlroducenda  de  agnalorum  seu  cognatorum 
iure,  sed  omnibus  simililer  ad  tutelam  voeandis  quique  ex  masculorum,  quique  ex  fetnina* 
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2 ) La  tutela  era  nell’  antico  diritto  un  munus  civile,  e la  donna  non 
poteva  conseguire  una  tutela  legale,  nè  esser  nominata  tutrice  in  un  te- 
stamento, sebbene  qualche  volta  ciò  era  per  privilegio  concesso  alla  ma- 
dre (c).  Questo  stato  cambiò  per  ordine  di  Valentiniano  II.  Teodosio  I.  e 
Arcadio,  onde  in  alcune  condizioni  la  madre  ebbe  diritto  alla  tutela  ( an. 
390  ) (d).  Alla  costituzione  di  questi  principi  si  rannodano  te  leggi  di  Va- 
lentiniano III.  e Teodosio  II.  e finalmente  di  Giustiniano  (e).  Secondo 
quest’  ultime  leggi  il  diritto  della  tutela  legittima  trovasi  per  le  donne  or- 
dinato come  segue: 

a)  Solamente  la  madre  e 1’  ava  sia  paterna  sia  materna,  possono  es- 
sere idonee  alla  tutela  legittima  dei  figli  legittimi  o naturali;  esse  hanno 
preferenza  sui  parenti  collaterali,  ma  non  sul  padre  o sull’  avo  paterno; 
la  madre  ha  preferenza  sull’  ava  paterna  e sull’  avo  materno,  la  prima 
concorre  con  quest’  ultimo;  l’ ava  paterna  e la  materna  non  si  escludono, 
ma  possono  assumere  insieme  la  tutela. 

li  ) La  madre  e l’ava  non  hanno  l’obbligo  della  tutela,  ma  solamente  il 
diritto,  onde  per  ricusare  non  han  bisogno  di  scusa  legittima,  e non  sono 
tenute  di  nulla  per  un’  amministrazione  omessa.  Questa  tutela  ha  la  singo- 
larità che  le  relazioni  obbligatorie  tra  madreefiglio  non  fanno  ostacolo  (f). 

3 ) La  tutela  della  madre  e dell’  ava  è sottoposta  alle  seguenti  condi- 
zioni: 1 ) Esse  devono  promettere  di  non  procedere  a seconde  nozze:  ma 
il  giuramento  richiesto  fu  tralasciato  da  Giustiniano  (g). 

2 ) Esse  devono  rinunciare  ad  omne  auxilium  e al  beneficio  del  SCto 
Velleiano. 

3 ) Non  essendovi  ipoteca  legale,  devono  dare  in  pegno  tutti  i loro 
beni. 

4 ) La  tutela  della  madre  e dell’  ava  materna  si  estingue  con  la  cele- 
brazione del  secondo  matrimonio,  e se  prima  di  questo,  chi  di  esse  sia 

rum  prole  descendunt  minori  coniuncti.  Haec  ameni  dicimus,  ai  masculi  et  perfectae  aetalie 
aint,  et  nulla  lege  prohibeantur  lutelam  suscipere,  ncque  exrusalione  competente  sibi  man- 
tur.  Mulieribus  enim  etiam  nos  interdicimns  tutelae  subire  oQtcium,  nisi  maler  aut  avia  fue- 
rit.  llis  enim  solis  seeundum  hereditalis  ordincm  et  lutelam  subire  permitlimus  si  inter  ge- 
sta et  nuptiis  aliis  et  auxilio  Yelleiani  SCti  renuntiant.  Haec  enim  servantes  omnibus  a la- 
tore cognatis  quoad  tutelam  pracponunlur,  testamentariis  solis  lutoribus  praecedontihus  cas; 
defuncti  namque  voluntatem  et  electionem  praeponi  volumus. 

(c)  L.  18.  de  tul.  ( 26.  1.  ).  Nevai.  Feminae  tutores  dari  non  possunt,  quia  id  munus  ma- 
srulorum  est,  nisi  a Principe  filiorum  tutelam  specialiter  postulent. 

(d)  L.  2.  C.  quando  muliar  ( 3.  33.  ). 

(e)  !..  6.  ad  SC.  Tcrlull.  ( 6.  36.  ).  — L 6.  C.  in  quib.  caus.  pign.  (8.  13.  3. 

C.  li.  t-  — L.  4.  C.  de  conlirm.  tul.  ( 3.  29.  ).  — Nov.  22.  c.  38.  40.  — Nov.  94.  praef.  c. 
1.  2.  — Nov.  113.  — Nov.  118.  c.  3.  ved.  noi.  b. 

(f)  Nov.  94  c.  1. 

(g)  Nov.  04.  c.  2. 
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tutrice  non  ha  dato  i conti,  non  solo  comincia  un’  ipoteca  legale  sul  suo 
patrimonio  e su  quello  del  secondo  marito,  ma  si  applicano  a lei  le  pene 
della  violazione  dell’  anno  di  lutto  (h). 

ANNOTAZIONI 

E controverso  se  la  tutela  legittima  del  parerti  mammrissor  e la  iiduciaria  dei 
liberi  manumissoris  sia  cessata  per  la  Novella  118.  Quanto  alla  lutela  (iduciaria  del- 
l’extraneus  manwnissor  è indubitato  che  nella  legislazione  giustinianea  non  è più: 
giacché  la  tutela  fiduciaria  di  chi  manometteva  una  donna  cessò  fin  da  quando  ebbe 
termine  la  coemlio  e la  convcnlio  in  inanimi;  e caduta  l’antica  forma  dell’emanci- 
pazione, cessò  pure  la  tutela  fiduciaria  dell'eartraneMS  mamimissor  sull’emancipato. 
Ma  nel§.  ult.Inst.  delcg.  agnat.sueces.  (3.2.)  Giustiniano  ordinò  che  anche  nella 
nuova  forma  di  emancipazione,  il  padre  che  emancipa,  deve  avere  i medesimi  diritti 
dell'antico  parcns  mamnnissor:  cosi  la  tutela  legittima  (fiduciaria)  parenti s manu- 
missoris,  e la  fiduciaria  dei  liberi  manumissoris  sono  rimaste  intatte,  e hanno  tut- 
tora pratica  importanza  nel  citato  passo  delle  Istituzioni. 

Ciò  premesso,  molti  degli  antichi  giuristi  e qualcuno  moderno  pretendono  che 
queste  tutele  fossero  state  assorbite  nella  legitima  cognatonnn  tutela  della  Novella 
118  (i);  cosicché  dopo  questa  costituzione  non  si  dovrà  più  fare  distinzione,  se  l'im- 
pubere  fosse  o no  emancipato.  Se  si  considera  attentamente  a quali  conseguenze 
porterebbe  questa  opinione,  non  si  mancherà  di  accettare  la  contraria  sostenuta  da 
molli  recenti  giuristi,  che  hanno  in  ciò  seguito  l’esempio  del  Tbibaut.  La  ragione 
è,  che  Giustiniano  con  la  Novella  118  ebbe  intenzione  di  sostituire  la  legitiuia  co- 
gnatorum  lutela  all'antica  agnatorum,  e non  poteva  quindi  toccare  una  tutela  fon- 
data sopra  altri  principii.  Le  positive  differenze  delle  due  opinioni  sono,  che  secondo 
quella  del  Thibaut,  il  padre  eh’  emancipa,  è chiamato  alla  tutela  prima  degli  altri 
cognati;  laddove  secondo  l’ altra  opinione,  concorrerebbe  con  tutti  coloro,  i quali 
son  chiamati  con  lui  alla  successione,  ossia  con  la  madre  e col  fratello  dell’  emanci- 
pato. Adunque  mentre  la  madre  secondo  gli  ordinamenti  di  Giusliniano  esclude  ogni 
parente  collaterale  ossia  i fratelli,  secondo  la  seconda  opinione  il  padre  avrebbe  un 
diritto  inferiore;  perciocché  non  escluderebbe  i collaterali,  ma  verrebbe  in  concor- 
renza coi  fratelli  dell’  emancipato. 


§.  136. 

3 ) Della  luti  la  dativa. 

T.  Inst.  do  Aliliano  nitore  (1. 20); — do  tutor,  et  curai,  datis  ( 20.  0);  — qui  peiant 
tut.  vel  curai.  ( 26.  6.  ).  — C.  qui  pel.  lulorcs  vel  ruratores  (5.  31.):  — ulti  petanlur 
lutores  vel  curatorcs  ( 8.  32.  ):  — qui  dare  tutorcs  vel  curalores  possimi  ( 5.  34.  ). 

1 ) La  tutela  dativa,  la  quale  consiste  nella  nomina  del  tutore  fatta 
dal  magistrato,  era  sconosciuta  nell’  antichissimo  diritto  romano;  impe- 
rocché, sendo  la  tutela  un  diritto  di  famiglia,  non  stava  nella  competenza 

fh)  Nov.  22.  c.  40. 

(i)  Itudorff,  il  diritto  di  tutela,  3.  voi.  Beri.  1832-34.  I.  pag.  243. 
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del  magistrato  il  conferire  ad  arbitrio  un  diritto  ad  uno  anziché  ad  un  al- 
tro. Allineile  il  magistrato  potesse  avere  questa  facoltà  era  mestieri  di 
una  legge  speciale.  Tale  fu  la  legge  Atilia,  che  dette  al  Pretore  la  facoltà 
di  assegnare  un  tutore,  onde  questi  fu  detto  Atilianus  tutor;  questa  fa- 
coltà fu  estesa  ai  Presidi  delle  provincie  dalla  legge  Giulia  e Tizia,  e fi- 
nalmente fu  concessa  alle  altre  magistrature  (a). 

Nella  legislazione  giustinianea  il  magistrato  nomina  il  tutore  per  un 
impubere  nei  seguenti  casi: 

a ) Quando  non  vi  è tutore  nè  testamentario  nè  legittimo, 
b ) Quando  la  tutela  fu  conferita  ad  un  tutore  testamentario  o legit- 
timo, e questi  si  tolse  d'impegno  per  iscusa  necessaria  o volontaria  prima 
o dopo  l’ accettazione  della  tutela  (b).  Se  il  conferimento  della  tutela  è 
nullo  nel  suo  principio,  come  se  a mo’  d’ esempio  fosse  data  ad  una  per- 
sona non  idonea,  non  ha  luogo  in  questo  caso  la  tutela  dativa,  ma  quella 
legittima  passa  al  susseguente  parente  (c). 

c ) Quando  un  tutore  è rimosso  come  sospetto  (d).  Se  al  contrario  il 
tutore  viene  a inaucare  per  altri  motivi,  come  per  morte  o per  capititi  de- 
minutionem,  ovvero  coll’  avvenimento  di  una  condizione  risolutiva  per 
una  tutela  testamentaria,  ha  luogo  una  successione  nell’ordine  dei  parenti 
legittimi,  anziché  una  tutela  dativa;  salvo  il  caso  quando  vi  son  molti  tu- 
tori ed  uno  di  essi  viene  a mancare;  giacché  allora  in  luogo  di  colui  che 
manca,  si  mette  un  tutor  dativus  (e). 

d ) Finalmente  è nominato  dal  magistrato  il  tutore  ogni  qual  volta  si 
passa  sopra  la  massima  tulorem  habenti  tutor  non  datur;  ossia  quando  bi- 
sogna sostituire  un  altro  al  tutore  mancato;  quando  vi  è lite  tra  tutore  e 
pupillo,  ed  il  Pretore  nomina  un  tutore  ad  hoc  (tutor praetorius);  quando 


(a,  Pr.  Inst.  h.  t.  Si  coi  nullus  ‘Ululino  tutor  fueral,  ci  dabatur  in  urbe  quidem  Roma  a 
praelore  urbano,  et  inaiare  parte  tribunorum  plebis  tutor  et  lego  Atilia,  in  provinciis  vero  a 
praesidibus  provinciarum  ev  lege  tulio  et  Tilia. 

(b)  L.  17.  de  lut.  ( 26.  1.  ).  — L.  11.  §.  1.  de  test.  lui.  ( 26.  2.  ).  Vip.  Et  ai  semel  ad  le- 
slaincnlariuin  devoluta  fueril  tutela,  deinde  escusatus  sit  tutor  tcstomcnlarius.  adirne  dicimus, 
in  locum  espusati  dandum,  non  ad  legitinium  tulorem  redire  tulelam.  g.  3.  Idem  dicimus,  et 
si  fueril  remolus,  nani  et  hic  idcirco  abit,  ut  alius  detur. 

(c)  L.  IO.  pr.  de  leg.  lui.  ( 26.  4.  ).  — L.  73.  pr.  g.  1.  de  R.  Iur.  ( 60.  17.).  Scaevol.  Qun 
tutela  redit,  eo  hereditas  pervenit,  nisi  quum  fcminac  heredes  inlercedunt,  g.  1.  Nerno  potest 
tulorem  dare  cniquom,  nisi  ei,  quem  in  suis  heredibus,  quum  moritur , liabuit  babiturusve 
csset,  si  viiisset. 

(d)  L.  11.  g.  2.  de  test.  tut.  (26.  2.  ).  — ved.  noi.  (b). 

(e)  L.  11.  g.  3.  4.  de  test.  tut.  Vip.  Quod  si  tutor  testamento  datus  decesserit,  ad  legili- 
mum  tutela  redit,  quia  hic  Senalusconsultum  cessai,  g.  1.  Piane  si  duo  pluresvc  fucriiit  luto- 
res  testamentarii,  io  locum  eius,  qui  decessi!,  vel  in  civilate  esse  desiit,  poteri!  duri  alius  ; ce- 
tcrum  si  nullus  sapersi!,  voi  in  civilate  sii,  legitiina  tutela  succedi!. — I.  6.  de  leg  tilt.  (26. 4.). 
— g.  2.  Inst.  de  leg.  agn.  tut.  ( 1.  io.  ). 
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bisogna  assegnare  un  tutore  per  uu  tempo  determinato,  ovvero  per  un 
solo  affare  ec.,  in  molti  casi,  potendosi  fare  a meno  del  tutore,  concedesi 
in  tali  emergenze  un  curatore  (f). 

Il  magistrato  deve  ex  officio  provvedere  di  tutore  il  pupillo,  ovvero 
ad  istanza  privata.  Hanno  facoltà  d’ impetrare  la  tutela  dal  magistrato  i 
parenti,  gli  amici,' gl'istitutori  ed  i creditori  del  pupillo.  La  madre  al  con- 
trario ed  i più  prossimi  parenti  che  non  possono  o non  vogliono  accettare 
la  tutela,  hanno  Io  stretto  obbligo  di  domandare  il  tutore  pel  loro  pupillo, 
ed  in  caso  di  omissione  essi  perdono  il  diritto  di  succedere  (gl. 

B.  Dell’  accettazione  della  tutela. 

§.  137. 


fl  ) Incapacità  e *cu*e  necessarie. 


Similmente  come  nel  diritto  di  successione  si  possono  avere  nella  tu- 
tela due  specie  il’  incapacità,  quelle  per  le  quali  qualunque  conferimento 
della  tutela  è impossibile,  e quelle  nelle  quali  la  tutela  è già  conferita,  ma 
non  si  può  esercitare;  nel  primo  caso  il  conferimento  della  tutela  va  al- 
1'  altro,  che  possa  avere  il  diritto  ad  essere  chiamato,  e che  sarebbe  stato 
chiamato,  se  non  si  fosse  trovato  l’incapace;  mentre  nel  secondo  caso  ha 
luogo  sempre  un  tutor  dalivus ; nel  primo  caso  si  ha  la  incapacità  assolu- 
ta, nel  secondo  si  hanno  le  scuse  necessarie. 

I.  Sono  strettamente  incapaci  oltre  gli  schiavi  e i peregrini: 

1 ) le  donne,  salvo  la  madre  e l'ava  sempre  che  si  tratta  della  tutela 
legittima;  ma  se  esse  non  vogliono  far  uso  del  loro  diritto,  non  si  può  con- 
ferir loro  una  tutela  dativa  (a); 


(f)  L.  27.  p.  de  tesi.  tut.  — L.  21.  g.  4.  — L.  37.  de  eicus.  ( 27.  1.  ).  — L.  9.  C.  qui  pe- 
t«nt.  ( 8.  31.  ).  — L.  4.  C.  in  quib.  raus.  lui.  hab.  ( S.  36.  ).  Valeria n.  et  Oallien.  Licet  luto- 
rem  habenli  tutor  (lari  non  potesl,  tanien  rerlis  ei  rausis,  alius  idoneus  subslilui  sententia 
competenti!  iudicis  solel  in  locuin  suspecli,  qui  conrictus  ac  remotus  est,  et  in  locum  ricusali 
tri  defuncti  vel  relegati  tutori».  — g.  3.  Inst.  de  curai.  ( 1.  23.  ). 

(g)  L.  9.  g.  8.  de  off.  procons.  (1.  16.  ).  — L.  2.  pr.  g.  1.  2.  qui  pel.  tut.  ( 26.  6.  ).  — !.. 
i.  4.  5.  C.  qui  pel.  lui.  ( 8.  31.  ).  — L.  2.  g.  28.  ad  SC.  Tertull.  (38.  17.).  — L.  10.  C.  de  le- 
git.  hered.  (6.  SS...  Theud.  et  Vaimi.  Scianl,  qui  ad  successionem  vocantur  pupilli  mortui,  si 
defuncto  eius  patre  tutorem  ei  secundum  leges  non  petierint  intra  annum,  ontneni  eis,  site  ab 
intestato,  sive  iure  substitulionis,  successionem  eius,  si  impubes  nioritur,  denegandam  essa. 

(ai  L.  16.  pr.  Gai.  Tutela  plerumquc  virile  officium  est.  — L.  18.  de  tot.  (26.  1.).  Aerai. 
Keminae  lulores  dari  non  possunt,  quia  id  munus  masculorum  est,  nisi  a Principe  filiorurn  tu- 
tela specialiter  postulane  — !..  1.  C.  quando  mul.  ( 5.  33.  ).  — eonfr.  !..  10.  pr.  de  leg.  tut. 
(26.  4.  ..  — L.  73.  de  R.  J. 
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2 ) i vescovi  e i monaci  (b); 

3 ) il  soldato;  poiché  se  egli  ha  accettato  per  errore  una  tutela,  è con- 
siderato come  un  comune  gestore  di  affari,  e quindi  può  esser  chiamato, 
se  bisogna,  in  giudizio  non  con  1’  aclio  tutelae,  ma  con  i'aclio  negotiorum 
geslorum.  (c); 

4 ) i minorenni  prima  di  Giustiniano  non  erano  assolutamente  inca- 
paci, ma  avevano  solamente  una  scusa  necessaria:  perciò  la  tutela  poteva 
esser  loro  conferita,  ma,  finché  restavano  nella  minorità,  si  nominava  un 
tutore  dativo  o un  curatore  (d).  Giustiniano  ordinò  invece  che  un  minore 
non  poteva  essere  chiamato  alla  tutela  (e);  sicché  secondo  quest'  ultima 
disposizione,  bisognerebbe  dire,  che  quando  il  minore  è chiamato  per 
legge  alla  tutela,  questa  ricade  all'  altro  prossimo  parente  dell'  impubere; 
se  poi  il  minorenne  é nominato  tutore  nel  testamento,  bisogna  pigliar  la 
nomina  come  una  dallo  condizionata,  cosicché  sarà  la  tutela  conferita  a 
lui  definitivamente,  quando  avrà  raggiunto  la  maggiore  età,  e fino  a quel 
tempo  il  Pretore  assegna  un  tutore  provvisionale  (f). 

II  ) Hanno  al  contrario  solamente  una  scusa  necessaria: 

a ) i furiosi,  i muti,  i sordi,  i ciechi,  ed  altri  i quali  per  malattia  sieno 
inabili  all’  amministrazione,  a questi  si  aggiunga  il  prodigo  dichiarato, 
eh’  è assomigliato  interamente  al  furioso  (g); 

b ) chi  viveva  in  una  capitale  inimicizia  col  padre  del  pupillo , 
senza  che  mai  ne  sia  seguita  conciliazione  alcuna  (h)  ; questa  è suppo- 
ni Nov.  123.  c.  3. 

(c  L.  4.  C.  qui  dare  lut.  ( 3.  34.  ).  Philip.  Militine  armarne  muncribus  occupalus,  ncque 
si  legitimus  sii,  ncque  si  ci  testamento  datus  fuerit,  nec  alio  modo,  elsi  voluerit,  tutor  vcl  cu- 
ra tor  (ieri  potest;sed  si  errore  duclus  res  adminislraverit,  negotiorum  geslorum  aclionc  con- 
TCDitur. 

(d)  L.  9.  §.  1.  de  lut.  et  rat.  distr.  (27.  3.).  — L.  10.  §■•".  de  eicus.  (27. 1.).—  g.  13.  [nst. 
de  eicus.  ( 1.  23.  ).  Itcm  maior  septuaginla  annis  a tutela  vcl  cura  eicusarc  se  potesl.  Minorcs 
autem  viginliquinque  annis  oliin  quidem  eieusabantur,  a nostra  aulem  conslitulione  (I..  3.  C. 
de  leg-  lut.  ( 3.  30.  ) prohibentur  ad  tutelali!  voi  euram  adspirarc  , adco  et  nec  excusatione  v 
opus  sii;  qua  constilutione  cavetur,  ut  nec  pupillus  ad  legilimam  lutclam  vocctur,  nec  adultus, 
quum  erat  incivile,  cos,  qui  alieno  auiilio  in  rebus  suis  administrandis  egere  noscuntur,  et  sub 
aliis  regunlur  aliorum  tulclam  vcl  euram  subire. 

(e  I.  3.  C.  de  leg.  tul.  ( 3.  30.  ).  — vcd.  noi.  antec. 

(f,,  L.  32.  g.  2.  de  test.  lut.  (26.  2.) g.  2.  Inst.  qui  dare  tutores  (1.  14.).  Paul.  Furio- 

sus  vel  minor  viginliquinque  annis  tutor  testamento  datus,  tunc  tutor  crii,  quum  compos  men- 
tis, aut  maior  viginliquinque  annis  Cactus  fuerit. 

(g)  L.  1.  g.  2.  3.  — L.  17.  de  tut.  ( 26.  1.  ,.  Paul.  Complura  Senatusconsulta  facla  sunt , 
ut  in  locum  Curiosi , et  muli , et  surdi  tutoris  alii  tutores  dentur.  — L.  10.  g.  1.  de  leg.  tut* 

(26.  4.).  — L.  40.  de  eicus.  (27.  1.  ).  Paul.  Post  susceptam  tutelam  coecus,  aut  surdus,  aut 
mulus  , aut  furiosus,  aut  valetudinarius  deponere  tulclam  potest.  — I..  un.  C.  qui  morbo  se 
eie.  (3.  67.), 

(h)  g.  9-11.  Inst.  de  eicus.  ( 1.  23.).  Itcm  si  propter  inimicitins  nliqucm  testamento  tutu- 

Virilio  romano.  43 
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sla  quando  dopo  la  inimicizia  il  padre  ha  testato  nominandolo  tutore  (i)  ; 

c ) quando  Ira  il  padre  del  pupillo  ed  il  tutore,  o tra  questo  ed  il  pu- 
pillo eravi  controversia  de  stata  (k).  Lo  stesso  valeva,  quando  tra  il  pu- 
pillo ed  il  tutore  designato  vi  era  una  lite  su  tutto  il  patrimonio,  sopra 
una  parte  importantedel  medesimo,  o sopra  un'eredità  (1).  Questa  regola  fu 
immensamente  ampliata  nel  diritto  nuovissimo  da  Giustiniano,  ordinando, 
che  niuno  poteva  esercitare  l'ufficio  di  tutore,  che  avesse  un  qualche  vin- 
colo di  obbligazione  col  pupillo  sia  come  creditore, sia  come  debitore;  nel 
primo  caso  il  tutore  deve  provare  il  suo  credito  durante  il  perentorio  delle 
scuse,  e,  se  dissimula  il  suo  stato  di  creditore  neH’accettare  la  tutela,  per 
pena  perde  la  sua  azione,  rimanendo  una  sola  obligalio  naturali is.  Se  al 
contrario  il  tutore  designato  dice  d’  essere  debitore,  allora  sarà  valida  la 
scusa  quando  sarà  liquidato  il  debito;  se  egli  tace  di  questa  sua  condizione 
ed  accetta  la  tutela,  non  è liberato  dal  debito  suo,  nè  per  pagamento,  nè 
per  altri  modi  di  estinzione.  Se  il  tutore  diventa  creditore  durante  la  tu- 
tela, non  la  perde  perciò,  ma  gli  si  aggiunge  un  altro  tutore  o curatore  (m); 

d ) quando  il  padre  e la  madre  nel  testamento  hanno  escluso  uno 
dalla  tutela  (n); 

e ) colui  che  s’ introdusse  nella  tutela  per  mezzo  di  donativi  (o); 


rem  pater  dederit,  hoc  ipsurn  praestat  ei  eicasalioncm;  sicul  per  conlrarium  non  eicusanlur, 
qui  se  lulelam  adininistraluros  patri  pupillorum  promiserunt.  g.  10.  Non  esse  autem  admit- 
tendam  cicusationem  eius,  qui  hoc  solo  utitur,  quod  ignotus  patri  pupillorum  sit,  diri  fralrcs 
rescripserunt.  g.  11.  Inimicitiae,  quas  quis  rum  patre  pupillorum,  vel  adultorum  eiercuit,  si 
capitales  fuerinl,  nce  reconciliatio  intervenit,  a tutela  vel  cura  solent  eicusare.  — L.  6.  g.  17. 
de  eicus.  ( 27.  1.  ).  — L.  8-10  de  confr.  lut.  ( 26.  3.  ). 

(I)  L.  6.  g.  17.  pr.  de  eicus.  (27.  1.  ).  Modest.  Dal  remissionem  tulelae  et  capitalis  inimi- 
citia  a creato  racla  adversus  patrem  pupillorum,  nisi  sccundum  teslamentiim  apparueril  datus 
tutor,  nisi  postquam  scriptum  est  testamentum,  capitale  certamen  iis  ad  invicem  constiti!,  rei 
nisi  antiquior  quidem  est  testamento  inimieitia;  propter  hoc  autem  videtur  esse  datus  tutor, 
ut  supponatur  debito,  et  negotiis;  et  hoc  ex  epistola  Imperaloris  Severi  ostenditur.— g.9.  Inst. 
de  eicus.  ( 1.  23.  ).  — ved.  not.  prec. 

(k)  g.  12.  Inst.  de  eicus.  (1.  23.). — L.  6.  g.  18.  eod.  (27.  1.).  Modest.  Amplius  autem  ab- 
solvitur  a tutela, quumquacstioncm  quis  pupillo  de  statu  movet.quum  videtur  hoc  non  calumnia 
facere  , sed  bona  fide;  et  hoc  Divi  Marcus  et  Verus  promulgavcrunt.  — L.  27.  g.  l.dc  test.  tut. 
( 26.  2.  ). 

(l)  L.  20-21.  pr.  de  eicus.  ( 27.  1.  ).;—  L.  16.  C.  eod.  (5.  62.).  — g.  4.  Inst.  h.  t.  (1.  23.). 
ltem  propter  litem,  quam  cum  pupillo  vel  adulto  tutor  vel  curator  habet,  eicusare  nemo  se 
polest,  nisi  Torte  de  omnibus  honis  vel  hered itale  controversia  est. 

(m)  Nov.  72. 

(n)  L.  21.  g.  2.d.  tut.  et  curai,  dal.  (26.3.).  Modest.  Sed  et  si  quis  a parentibus  prohibitus 
fuerit  tutor  esse,  hunc  neque  crcari  oportet;  et  si  crealus  sit,  nec  rccusaverit,prohiberi  eun)  esse 
tutorem  manente  epitimia.  — L.  un.  C.  si  contr.  matr.  ultiin.  volun.  tutor  datus  isl.  (3.  47.  )■ 

(o)  L.  21.  g.  6.  ! 26.  3.  ).  Modest.  Sempcr  autem  maxime  hoc  observent  magistrali»,  ne 
creent  eos,  qui  se  ipsos  volimi  ingcrcre,  ut  crcentur,  quique  pecuniam  dant;  cnim  et  poenae 
obnoiios  esse  promulgalum  est. 
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f ) coloro  che  son  chiamali  alla  tutela  con  I’  obbligo  di  dar  sicurtà, 
se  non  possono  o non  vogliono  prestarla  (p); 

g ) finalmente  il  Pretore  potrà  fuori  di  queste  regole  escludere  dalla 
tutela  chicchessia,  quando  dall’  ammministrazione  di  lui  si  può  ragione- 
volmente temere  un  danno  pel  patrimonio  del  pupillo  (q). 


§.  138. 


t | Dell’  obbligo  di  accettare  la  tutela,  c delle  scinse  volontarie. 


T.  Inst.  de  eicusat.  ( 1.  25.  ).  — D.  li.  t.  (27.  1.  ).  — C.  de  eicusat.  lai.  vel  curat. 

(5.62.).  - TT.  63-88. 

1 ) Se  il  tutore  scelto  è idoneo,  non  può  rifiutare  il  carico  della  tu- 
tela, il  quale  ha  la  qualificazione  di  un  munus  puhlicum.  Solo  la  madre  e 
1’  ava  hanno  il  diritto  della  tutela,  senza  avere  nel  tempo  stesso  l' obbligo 
d’ accettarla.  Tuttavia  il  diritto  assegna  varii  motivi,  pei  quali  un  tutore 
già  nominato  può  rifiutare  la  tutela,  ovvero,  se  incominciò  gli  ufQcii  di  tu- 
tore, cercare  di  esserne  liberato.  Tutti  questi  motivi  per  contrapposto  a 
quelli  dell’  incapacità  enumerati  nel  precedente  paragrafo,  son  conosciuti 
col  nome  di  scuse  volontarie. 

Per  la  qual  cosa  si  possono  volontariamente  scusare  dall’acceltazione 
della  tutela: 

a ) i soldati  eh’  ebbero  il  congedo  di  buona  condotta.  Se  essi  furono 
sotto  le  armi  tutto  il  tempo  stabilito  pel  servizio  militare,  cioè  40  anni  in- 
teri, sono  scusati  per  sempre,  tranne  dalla  tutela  di  figli  e figlie  di  sol- 
dati; se  al  contrario  essi  vengono  congedati  prima  di  finire  il  loro  tempo, 
se  prima  di  cinque  anni  di  servizio,  non  possono  per  nulla  essere  scu- 
sati, se  dopo  il  quinto  anno,  sono  scusati  per  un  solo  anno,  se  dopo  l’ot- 
tavo per  due  anni,  se  dopo  il  dodicesimo  per  tre,  e se  dopo  il  sedicesimo 
per  quattro  anni  (a); 

b ) gli  alti  impiegati  dello  Stato  (b); 

(p)  L.  2.  C.  de  tal.  vel  curai,  qui  satis  non  ded.  (5.  42.). 

(q)  L.  3.  g.  12.  de  suspcct.  tut.  ( 26.  10.  ).  Vip.  Si  tutor  inimicus  pupillo  parentibusvc 
eius  sit,  et  gcncraliter,  si  qua  iusta  causa  Praelorcm  movcrit,  cur  non  debeat  inea  tutela  ver- 
sari,  reiicere  eum  debebit. 

(a)  L.  8.  pr.  g.  3.  h.  t.  Modcst.  g.  3.  Qui  aulem  intra  bos  annos  dimissus  est,  non  babcl 
continuati!  tutclarutn  inimunitalem,  sed  ad  tempus,  qucniadtnodum  et  reliquorutn  civilium 
munerunt  reinissionem  liabet;  qui  cnim  intra  quinque  annos  mililia  solutus  est,  nullam  sibi 
vindicabat  iminun  ita  tetri,  qui  aulem  post  quinque  annos,  unius  anni  habcl  iminunilatem,  qui 
autem  post  octo,  biennii,  qui  aulem  post  duodecim,  triennii,  qui  aulem  post  sexdeciin,  qua- 
drienni!, qui  aulein  post  viginli,  sicut  supra  diximus,  continuo  absolvelur. 

(b)  g.  3.  Inst.  h.  t.  — L.  6.  g.  14.  16.  L.  17.  g.  4.  5.  b.  t.  lUodesl.  L.  6.  Geutium  prac- 
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c ) quegli  ecclesiastici  che  non  sono  incapaci  secondo  il  paragrafo 
precedente  (c); 

d ) i giuristi  che  fanno  parte  del  consiglio  del  principe  (d); 
e ) gli  assenti  per  ragioni  municipali  o di  Stato,  i quali  durante  la 
loro  assenza,  ed  anche  un  anno  dopo  il  ritorno  possono  scusarsi  di  qua- 
lunque nuova  tutela  loro  conferita;  l’anno  è continuo  e si  computa  dal 
momento  del  ritorno  (e).  Una  tutela  già  accettata  prima  dell’  assenza,  può 
essere  ricusata,  ma  solamente  nel  tempo  dell’  assenza;  appena  ritornato 
devesi  riprendere  l’ officio  di  tutore  (f); 

f ) coloro  i quali  hanno  cura  degl’  interessi  del  fìsco  o di  quelli  del- 
l’ imperatore  (g); 

g)  grammatici,  retori,  filosofi,  cultori  di  giurisprudenza  , e medici 
pratici.  Tutti  questi  allora  hanno  il  diritto  di  scusarsi,  quando  nella  loro 
patria,  nel  luogo  dell'  origine  o in  Roma  per  decreto  del  magistrato  occu- 
parono una  tale  carica  secondo  il  numero  stabilito  (h). 

h ) Per  privilegio  potevano  rifiutare  la  tutela  coloro,  che  avevano  un 
numero  determinato  di  figli  e specialmente  gli  abitanti  di  Roma  erano 
sensati  qualora  avessero  tre  figli,  quattro  gli  altri  abitanti  d' Italia,  e cin- 
que i provinciali.  È però  necessario  che  questi  figli  fossero  tutti  nati,  vi- 
venti e legittimi  ; erano  considerati  come  tali  solamente  i figli  morti  in 
battaglia;  era  per  altro  indifferente  se  fossero  sotto  la  potestà  del  padre 

sidatus,  pula  Asine,  Rilhyniac,  Cappadociae,  tribail  immunitatem  a tutelis,  hoc  est  quoad  in 
praesidatu  sunt.  §.  16.  Remittuntur  a tutela  et  cara  magistratus  civitatum. 

(c)  L.  52.  C.  de  cpisc.  et  clcric.  ( 1.  3.  ).lust.  Generaliter  sancimus,  omnes  viros  reve- 
rendissimos  cpiscopos,  nec  non  presbyleros,  scu  diaconos,  et  subdiaconos,  et  praecipuc  mona- 
chila, licei  non  sint  clerici,  immunità  lem  ipso  iure  omnem  babere  tutelac,sive  testomentariae 
sive  legitimae,  sire  dativae;  et  non  solum  tutclae  eos  esse  experies,  sed  ctiam  curae,  non  soluin 
pupillorum  et  adullorum,  sed  et  furiosi,  et  muti,  et  surdi,  et  aliarum  personarum,  quibus  tuto- 
re» vel  curatores  a veteribus  legihus  dantur.  — Nov.123.  c.  5. 

(d)  L-  30.  pr.  h.  t.  Papin.  luris  perilos,  qui  tutelata  gercrc  coepcrunt,  in  consilium  prin- 
cipum  assumtos  optimi  niaximiqnc  Principes  nostri  constituerunt  excusandos,  quoniain  circa 
lalus  corom  agerent,  et  honor  delatus  finem  certi  temporis  ac  loci  non  haberct.  — L.  11.  g.  2. 
de  minor.  (4-4.  ). 

(e)  g.  2.  Inst.  h.  t.  Iteni  qui  reipublicac  causa  absunt*  a tutela  vel  cura  excusantur.  Sed 
et  si  fuerunl  futures  vel  curatores,  deinde  reipublieoe  causa  abesse  coeperant,  a tutela  vel  cura 
excusantur,  quatenus  reipublicac  causa  absunt;  et  interea  curator  loco  eorum  datar.  Qui  si 
reversi  fuerint,  recipiunt  onus  tulelae,  nec  anni  habent  vacationem,  ut  Papinianus  libro  quinto 
responsorum  scripsit;  nani  hoc  spatium  habent  ad  novas  lutelas  vocali. — L.  10.  pr.  g.  2.  L. 
45.  pr.  g.  1.  h.  t. — L.  2.C.  si  lui.  vel  curat.  (5.  61.}. — L.  38.  g.  l.cx  quib.  caus.  mai.  (4.  6.).— 
L.  4.  de  vacat.  et  excus.  '50.  5.). 

(f)  g.  2.  Inst.  h.  t.  ved.  noi.  prcc.  — L.  10.  g.  2.  h.  t.  — L.  1.  C.  si  tut.  vel  curat.  (3.  61.). 

((5)  5-  1*  Inst.  h.  t.  Item  divus  Marcus  in  semcslribus  rescripsit,  eum,  qui  res  fisci  admi- 

nistrat,  a tutela  vel  cura,  qtiandiu  administrat,  excusari  posse L.  22.  g.  1.  — L.  41.  pr.  h.  t. 

(h)  g.  13.  Inst.  b.  t.  Item  Romac  grammatici,  rhetores,  et  medici,  et  qui  in  patria  sua  id 
exercont,  et  intra  nomerum  sunt,  a tutela  vel  curo  habent  vocotionem.  — L.  6.  g.  1-2.  h.  t. 
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0 di  altri,  od  anche  se  fossero  emancipati; s’annoveravano  anche  come  figli 

1 nipoti  avuti  da  un  figlio  premorto,  ma,  qualunque  fosse  stato  il  loro  nu- 
mero, valevano  sempre  per  un  solo  figliuolo  (i); 

i ) tre  tutele  nella  medesima  famiglia  danno  diritto  di  scusa  per  la 
quarta,  sia  che  le  tre  tutele  fossero  amministrate  dallo  stesso  padre  o dai 
figli  sottoposti  alla  sua  patria  potestà,  in  quanlo  n'  è responsabile  il  pa- 
dre. Non  si  avrà  considerazione  per  il  numero  dei  pupilli,  ma  per  i di- 
versi patrimonii;  si  che  colui  il  quale  amministra  un  sol  patrimonio  indi- 
viso di  quattro  o più  pupilli,  è considerato  come  tutore  di  una  sola  tute- 
la. Pur  nondimeno  una  sola  tutela  di  grande  importanza,  è un  motivo  di 
scusa.  Una  tutela  però  che  si  fosse  liberamente  chiesta,  o per  cui  non  si 
è opposta  una  valida  scusa  non  è considerata  nel  numero  (k); 

k ) coloro  che  hanno  sorpassata  1’  età  di  70  anni  (1); 

1 ) coloro  che  sono  talmente  poveri  che  hanno  appena  tempo  di  pen- 
sare al  loro  mantenimento  (in); 

ni  ) gli  ammalati;  ma  se  fosse  malattia  passaggiera  non  si  possono 
scusare,  e solamente  nel  tempo  della  malattia  è nominalo  un  curatore 
provvisionale  (n); 


(i)  I..  2.  g.  2-8.—  L.  18.  36.  g.  1.—  L.  37.  h.  t — pr.  Inst.  h.  I.  Excusantur  aulem  tutorcs 
vel  curalores  \ariis  e*  causis,  plerumqtte  aulem  proplcr  liberos,  sive  in  polcstatesint,  sive  eman- 
cipati. Si  enim  tres  liberos  superstiles  Romae  quis  hahcat,vrl  in  Italia  quatiior,  vel  in  provin- 
ciis  quinque,  a tutela  Yel  cura  potest  excusari,  esemplo  cetcrorunt  nunierum;  nam  et  tutelam 
vel  curam  placuit  publicum  munusesse.  Sed  adoptiri  liberi  non  prosunt,  in  adoptionem  aulem 
dati  naturali  patri  prosunt.  Item  nepoles  ei  (ilio  prosunt,  ut  in  locum  patris  succedanl,  ex  liba 
non  prosunt.  Fili!  aulem  superstites  tantum  ad  tulclae  vel  curae  muneris  eicusalionem  pro- 
sunl,  defuncti  non  prosunt.  Sed  si  in  bello  antissi  sunt,  quacsitum  est,  an  si  prosinl;  et  con- 
stai eos  solos  prodesse,  qui  in  arie  amittuntnr;  hi  autem,  qui  prò  republica  ccriderunl,  in  per- 
petuimi per  gloriain  vivere  intelligantur.  — 1,.  un.  C.  qui  num.  liber.  (3.  66.). 

(k)  g.  3.  Inst.  h.  t.  Item  tria  onera  tulclae  vel  curac  non  aITcctatac  pracstant  vacationem, 
quandiu  administrantur;  ut  tamen  plurium  pupillorum  tutela  vel  cura  corundcm  honorum,  ve- 
lini fratrum,  prò  una  computetur.—  L.  2.  g.  9.  L.  3.  L.  4.  g.  1.  L.  13.  g.  13.  16.  L.  31.  g.  4. 
Paul.  Cetcrum  putarem,  rectc  factotum  praetorem,  si  cliam  unam  tutelam  suflicere  credide- 
rit,  si  tam  diffusa  et  nrgoliosa  sit,  ut  prò  pluribus  cedal.  Ncque  igilur  fratres  consorte»  plurium 
locum  hahendi  sunt, ncque  non  fratres,  si  idem  palrimonium  babent, et  ratio  adminislrationis 
pariter  reddenda  sit.  Et  ex  diverso  fratres  diviso  patrimonio  duac  tulclae  sunt;  non  enim,  ni 
diti,  numcrus  pupillorum, sed  diflicullas  ralionum  conlicicndarum  et  reddendarum  consideran- 
do est.  — !..  3.  C.  qui  num.  lut.  ( 3.  69.  ). 

(l)  g.  13.  Inst.  h.  t.  vcd.  not.  (d).  — I,.  2.  pr.  L.  13.  §.  11.  b.  t. — L.  3.  de  iure  immu- 
ni!. ( 30.  6.  ) — L.  un.  C.  qui  aclat.  ( 3.  68.  ). 

(m)  g.  6.  Inst.  li.  t.  Sed  et  propter  panpertatem  cicusationem  tribui  tam  divi  fratres,  quam 
per  se  divus  Marcus  rescripsil,  si  quis  impaccili  se  oneri  iniuncto  possit  doccre.  — L.  7.  40.  g. 
I.  h.  t. 

(n  g.  7.  Inst.  h.  t.  — L.  10.  g.  8.  L.  43.  g.  4.  h.  I.  Iteti)  propter  adversam  valetudine!», 
propter  quam  nec  suis  quidem  negotiis  superesse  potest,  excusalio  locum  habet. 
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n ) coloro  che  non  sono  domiciliati  là  dove  giacciono  i beni  da  am- 
ministrarsi (o); 

o } i sodi  di  alcuni  corpi  di  publica  utilità:  come  il  corpo  de’  fabbri, 
dei  muratori , dei  padroni  di  navi  ( navicularii  ) , degl’  ispettori  de’  pu- 
blici  magazzini  ( mensores  frumentarii  ) (p). 

Tutti  questi  motivi  di  scusa  valgono  per  ogni  specie  di  tutela  (q). 
Quantunque  vero  ed  esistente  uno  di  questi  motivi,  non  può  farsene  nes- 
sun uso,  quando  si  fosse  promesso  al  padre  di  accettare  la  tutela  dei  fi- 
gliuoli (r);  quando  il  tutore  abbia  scritto  egli  stesso  l’ultima  volontà  del 
padre,  nel  quale  atto  fu  nominato  (s);  quando  il  tutore  si  sia  intromesso 
nell’amministrazione  senza  produrre  le  sue  scuse  (t):  e finalmente  quando 
il  tutore  testamentario  abbia  accettato  ciò  che  gli  fu  legato  nel  testa- 
mento (u). 

Oltre  a queste  scuse  le  quali  riguardano  una  tutela  conferita,  è pos- 
sibile per  altri  motivi  scusarsi  di  una  tutela  già  accettata;  ed  in  vero  può 
ricusarla: 

a)  il  tutore  che  per  interesse  dello  Stato  si  assenta  (v); 

b ) il  tutore  che  è ammesso  nel  consiglio  del  principe  (x); 

c ) quel  tutore  che  col  permesso  del  reggente  cambia  domicilio,  am- 
messo che  questi  abbia  conoscenza  della  tutela  esistente  (y); 


(o)  L.  10.  g.  4.  L.  10.  21.  8-  2.  4.  L.  46.  8-  2.  h.  t.  Paul.  Sed  et  hoc  genus  cxcusationis 
est,  si  quis  dicit  ibi  domicilium  non  habcre,  ubi  od  tutelam  datus  est;  idquc  Imperalor  Anlo- 
ninus  curo  Divo  palre  signiticavil.  — L.  11.  C.  h.  t. 

(p)  L.  17.  8-  2.  3.  L.  26.  41.  8-  3-  L.  46.  pr.  8-  1.  h.  1.  Tlermog.  Qui  corporis,  ilem  col- 

legii  iure  excusantur,  a coilegarum  filiorumque  curimi  tutela  non  excusanlur,  exeeplis  iis,  qui- 
bus  hoc  spccialiter  tributnm  est.  — L.  24.  C.  h.  t.  — 

(q)  8-  16.  Inst.  h.  t.  — L.  2.  8-  6.  L.  30.  s.  2.  h.  t.  Slodtit.  Hoc  aulem  videtur  qpidem, 
dictum  esse  de  tutore  dato  seconduni  lestamentum;  convenil  autem  hoc  et  in  omni  alio.  — L. 
3.  8.  8.  de  legit  tut.  ( 26.  4.  ) — L.  1.  C.  de  leg.  tut.  (S.  30.).  — L.  9.  C.  qui  dari  (8.  34.).— 
Nov.  118.  c.  8. 

(r)  8-9.  Inst.  h.  t.—  vcd.  noi.  (h) — L.  18.  8-  1.  b.  t.  IKodest.  Qui  patri  promisi!,  se  fore 

tulorem  liberorum,  excusari  ab  hac  tutela  non  potest,  ctsi  aliter  habet  ius  excusationis Fragr. 

Val.  8-  183. 

(s)  L.  29.  de  test.  tut.  ( 26.  2.  ) — L.  18.  8. 1.  de  leg.  Corn.  de  fals.  (48. 10). 

(t)  L.  2.  C-  si  tut.  vcl  curai.  ( 5.  63.  ).  Philip.  Tutorcs,  qnos  postea,  quam  bona  pupillo- 
rum  administraverunt,  a praesidc  provinciae  quasi  re  integra  excusari  se  impetrasse  assovcras, 
periculum  adminislralionis  evitare  minime  posse,  manifestum  est.  — Fragr.  Val.  g.  154. 

(u)  L.  8.  8-  2.  de  bis  qui  ut  indign.  ( 34.  9.  ).  Paul.  Amitlcrc  id,  quod  testamento  meruit, 
et  cum  piacuit,  qui  tutor  datus  se  cicusavit  a tutela,  sed  si  conscculus  l'ucrit,  non  admitlitur 
ad  cxcusationem. 

(v)  L.  11.  g.  2.  de  min.  ( 4.  4.  ). 

(x)  L.  11.  g.  2.  eod. 

(y)  L.  12. g.  1.  h.  t. 
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d ) e da  ultimo  quel  tutore  che  per  malattia  o per  indigenza  non  può 
continuare  la  tutela  (z). 

Chiunque  voglia  far  valere  uno  di  questi  motivi  necessariamente  deve 
allegare  le  sue  scuse  presso  il  magistrato  competente  nel  tempo  stabilito 
dalla  legge,  computando  dal  momento  eh’  ebbe  contezza  della  sua  nomi- 
na; in  caso  contrario  i motivi  di  scusa  vanno  irremissibilmente  perduti. 
Il  perentorio  stabilito  è in  tutti  i casi  di  50  giorni,  a coloro  i quali  sono 
lontani  più  di  100  miglia  sono  dati  30  giorni,  e ad  ogni  20  miglia  un  giorno 
dippiù,  che  in  ogni  caso  sieno  non  meno  di  50  giorni  (aa).  Il  processo 
deve  per  legge  terminare  in  quattro  mesi,  durante  i quali  possono  anche 
sorgere  altri  motivi  di  scusa,  e,  finché  questo  affare  non  venga  a compi- 
mento, si  nomina  un  tutore  provvisionale  (bb).  In  caso  che  la  domanda  si 
trova  poco  fondata,  dimodoché  si  rigetta,  il  tutore  può  esser  tenuto  dei 
pregiudizi!,  che  potettero  venirne  al  patrimonio  del  pupillo  (cc). 

C.  Dell' amministrazione  della  tutela. 

§.  139. 


I)  DeH'nniniInlstrnzIone  in  generale. 

T.  Inai.  de  satisdalione  lulorum  vcl  curalorum  (1.  24.). — Rem  pupilli  vel  adolcscen- 
(is  salvam  Tore  (46.  6.).  — C.  de  tulorc  vel  curat.  qui  satis  non  dedit  (5.  42.). 

Perchè  l'amministrazione  della  tutela  potesse  aver  cominciamento,  è 
necessario  un  decreto  del  magistrato  detto  decretnm  tutorium  o curalo- 
rium,  il  quale  immette  il  tutore  nell’  amministrazione;  e pel  decreto  si  ri- 
chiede che  il  tutore  desse  cauzione,  giuramento,  e facesse  esatto  inventa- 
rio delle  cose  del  pupillo  (a). 

(z)  Ved.  not.  (m  e (n). 

(aa)  g.  16.  Insl.  li.  t.  Qui  nutem  eicusare  se  Volunt,  non  appellant,  sed  inira  dics  quinqua- 
giula  conlinuos,  ex  quo  cognovcrunt,  eicusare  se  debenl  , cuiuscunique  generis  sunl  : id  est 
qualilercunquc  dati  Pierini  tutores,  si  intra  centesiinum  lapideni  sunt  ab  co  loco,  ubi  tutores 
dati  sunt;  si  vero  ultra  ccntcsimum  babitant,  dinumcratione  Cada  viginli  millium  diurnorum, 
et  amplili»  ingioia  dimmi,  quod  tamen  ut  Scaevola  direbat, sic  debet  compulari,  ne  ininus  sint 
quain  quinquaginta  dics.  — L.  13.  g.  1.  h.  t. 

(bb)  L.  38.  h.  t.  Paul.  Quinquaginta  dierum  spalium  tanlummodo  ad  conteslandas  excu- 
», ninnimi  caùsas  pertinel;  pcragendo  cnim  negotio  ex  die  nominalionis  continui  quatuor  men- 
se* constituli  sunl.  — L.  17.  g.  1.  de  appell.  ( 49.  1.  ).  — L.  3.  6.  15.  C.  h.  t.  ( 5.  62.  ). 

(cc)  L.  13.  22.  C.  h.  t.  ( 5.  62.  ).  — L.  20.  39.  g.  6.  de  adinin.  et  peric.  lut.  26.  7.  ).  Vip. 
Tutor  vcl  curator,  cuius  iniusla  appellano  pronuntiata  crii,  cuiusve  excusatio  reccpla  non  sit,  ex 
quo  accedere  odminialralionem  dcbuil,  eril  obligatus. 

(a)  Nov.  72.  c.  8.  — L.  7.  pr.  de  adm.  et  peric.  lut.  (26.  7.).  Vip.  Tutor,  qui  repcrtorium 
non  feci!,  quod  vulgo  inventarium  appcllalur,  dolo  fecisse  videtur,  nisi  forte  aliqua  necessaria 
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Gli  obblighi  e la  responsabilità  però  hanno  principio  dal  momento 
che  il  tutore  ebbe  conoscenza  della  sua  nomina  (b).  \ 

Dalt’obbligo  della  cauzione  sono  esenti  i tutori  testamentarii  perfetti, 
e quelli  della  tutela  testamentaria  imperfetta  che  furono  confermati  dal 
magistrato  con  inquisizione. 

Se  furono  eletti  più  individui  esenti  dalla  fideiussione,  ognuno  può 
pigliare  a sè  l’amministrazione  praevia  fideiussione,  o invitare  un  altro 
ctye  l’assumesse  anche  sopra  di  sè  praevia  fideiussione  (c). 

2)  Entrato  il  tutore  nell’amministrazione  delle  cose  pupillari,  egli  de- 
v’essere libero  nell’amministrazione  così  come  nelle  cose  proprie;  ma  pure 
è tenuto  pienamente  alla  diligenza  diligenlis  palerfamilias,  cioè  a quella 
con  cui  suole  amministrare  le  cose  proprie  (d). 

Ogni  operazione  che  fa  il  tutore  si  considera  sempre  come  fatta  dal 
pupillo,  e però  quegli  non  è obbligato  a privarsi  del  suo;  e,  se  qualche 
volta  impiega  proprii  capitali  ha  la  facoltà  del  regresso.  I suoi  pesi  sono 
tutti  morali  e nessuno  pecuniario. 

3 ) Vi  ha  de’ casi,  nei  quali  il  tutore  non  è tenuto  che  per  colpa  lata: 
a ) se  egli  compra  beni  immobili  pel  pupillo  (e); 


et  iustissima  causa  allegar!  possit,  cur  id  factum  non  sit.  Si  quis  igitur  dolo  inventarium  non 
fecerit,  in  ea  conditione  est,  ut  tcneatur  in  id,  quod  pupilli  interest;  quod  ex  iureiurando  in  li- 
tem  aestimatur.  Nihil  itaque  genere  ante  inventarium  factutn  eum  oportet,  nisi  id,  quod  dilatio- 
nem  nec  modica  tu  exspectare  possit. — L.  24.  C.  de  adm.  lut.  (5.  37.). — L.  13.  C.  Arbitr.  lui. 
(5.  51.). 

(b)  L.  1.  g.  1.  L.  5.  §.  10.  L.  6.  de  adm.  et  princ.  tut.  (26. 7.).  Vip,  Ex  quo  innotuit  tutor, 
se  tutorem  esse,  scire  dcbel,  periculum  tutclae  ad  eum  pertinere.  Innotescere  ameni  quali- 
terqualiter  sufficit,  non  ulique  testato  eum  conveniri;  nani  etsi  citra  lestalionem,  scilicet  unde- 
cunque  cognovit,  nulla  dubitatio  est,  quin  debeai  periculum  ad  ipsurn  respicerc.  — L.  6.  hoc 
auledi,  quod  cognovit  tutor,  pupillus  probarc  debebit.  — L.  5.  C.  de  pr.  tal.  (5.  38  ). 

(c)  Pr.  §.  1.  Inst.  h.  t Nnm  lutores  testamento  dati  satisdarc  non  coguntur,  quia  fides 

eorum,  et  diligenlia  ab  ipso  testatore  probaia  est:  item  ex  inquisilione  tutorcs  voi  curatore* 
dati  satisdatione  non  oncrantur,  quia  idonei  elccti  sunt.  g.  1.  Sed  si  ex  testamento  vel  inquisi- 
lione duo  pluresve  dati  fucrint,  palesi  unus  «(Terre  satis  de  indonnitale  pupilli  vel  adolescenti, 
et  contutori  vel  concuratori  praeferri,  ut  solus  adminislrcl;  vel  ut  contutor  satis  oflerens,  prae- 
ponatur  ci , et  ipsc  solus  adminislrcl.  Itaque  perse  non  potesl  pctere  satis  a contutore  vel  con- 
curatore suo,  sed  offerre  debet,  ut  clectionem  del  contutori  vel  concuratori  suo,  utrum  vel i t 
satis  accipere,  an  satis  dare.  Quodsi  nemo  eorum  satis  offersi,  si  quidem  adscriplum  filerai  a 
testatore,  quis  gerat,  ille  gerere  debel;  quod  si  non  fucrit  adscriplum,  quem  rnaior  pars  elege- 
rit,  ipse  gerere  debet,  ut  ediclo  Praetoris  cavetur.  Sin  autem  tutorcs  disscnscrint  circa  cligen- 
dum  eum  vel  eos,  qui  gerere  debent,  praelor  partes  suas  interponere  debet.  Idem  et  in  pluri- 
bus  ex  inquisilione  dalis  probandum  est,  id  est,  ut  maior  pars  eligcre  possit,  per  qnem  admini- 
stralio  fieret. 

(d)  L.  1.  pr.  de  act.  lut.  ( 27.  3.  ).  — L.  32.  §.  6.  L.  33.  pr.  de  adm.  et  pr.  tut.  ( 26.  7.  ). 
Callittr.  A tutoribus  et  curaloribus  pupillorum  ea  diligenlia  exigenda  est  circa  adminislra- 
tionem  rerum  pupillarum,  quam  palerfamilias  rebus  suis  ex  bona  fide  praebero  debet. 

(e)  !..  7.  g.  2.  de  adm.  et  pr.  tut.  ( 26. 7.  ).  Vip.  Competei  adversus  tutorcs  lutelae  accio. 
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b)  se  il  denaro  pupillare  fu  dal  padre  dato  a mutuo,  e durante  la  tu- 
tela incomincia  ad  essere  poco  sicuro  (f); 

c)  se  il  tutore  fu  legalmente  esonerato  dal  rendimento  dei  conti  (g). 
L amministrazione  della  tutela  comprende:  la  persona  del  pupillo,  la 

conservazione,  l’ aumento,  e le  alienazioni  del  patrimonio  pupillare  e da 
ultimo  le  spese. 

2 ) Dell’  amministrazione  in  particolare, 

§.  140. 


a)  Dcll’ufllclo  del  tutore  nulla  persona  del  pupillo. 


T.  D.  ubi  pupillus  educari  vel  morari  debeat  et  de  aiimentisei  praestandis  (27.  2.). 
— C.  ubi  pupilli  educari  debeant  (5.  49.);  — de  alimentis  pupillo  praestandis  ;5.  50.). 


Principale  obbligo  del  tutore  è di  aver  speciale  cura  della  persona 
del  pupillo,  secondo  il  carattere  e la  condizione  di  esso,  e di  badare  spe- 
cialmente alla  educazione.  Per  questo  il  tutore  ha  facoltà  di  prendere  dal 
patrimonio  del  pupillo  tutto  quello  che  alla  educazione  ed  al  mantenimento 
è necessario;  ma  si  deve  aver  riguardo  alla  volontà  del  padre,  quando  si 
tratta  del  come  e dove  il  pupillo  dev’essere  educato,  e della  somma  da  sta- 
bilirsi pel  suo  mantenimento  (a).  In  caso  che  il  padre  nella  sua  ultima  vo- 
lontà non  avesse  stabilito  il  luogo  nè  il  modo  di  educazione,  o se  vi  fos- 
sero ragioni  bastevoli  per  scostarsi  dalla  volontà  del  padre,  il  magistrato 
ex  officio  ovvero  ad  istanza  del  tutore  o de’  prossimi  parenti  del  pupillo 
potrà  determinare  il  luogo  ed  il  modo  di  educazione  secondo  la  condizione 
delle  persone  e le  sostanze  (b).  Comunemente  la  madre  ha  diritto  di  te- 


si male  contraxerint,  hoc  est,  si  praedia  comporaverint  non  idonea,  per  sordes  aut  gratiam. 
Quid  ergo  si  neque  sordide,  ncque  gratiose,  sed  non  bonam  conditioncm  clegerint.  Recte  qui* 
«liicrit,  solatii  Imam  ncgligenliam  eos  prarstare  in  hac  parte  deberc. 

(f)  !..  2.  G.  arbilr.  tul.  (5.51).  .4  ri  loti  tn.  Nomina  patcrnorum  dcbilorum,  si  idonea  fuerint 
initio  susccptac  tutelar,  et  per  Imam  cui pn ni  tutoria  minus  idonea  tempore  tutelar  esse  coepe* 
runt,  index,  qui  super  ea  re  datus  fuerit,  dispiriel;  et  si  palam  dolo  tutoria  vel  manifesta  negli- 
genza ressalum  est,  tutelae  iudicio  dainnuni,  quod  ex  cessa lionc  accidissel,  pupillo  praestan* 
dum  esse,  statuere  curabit. 

(g)  L.  41.  de  adm.  (26.  7.). 

(a)  L.  1.  g.  1.  L.  2.  g.  3.  li.  t.  Vip.  Sed  si  pater  statuii  alimenta  liheris  , quos  heredes 
scripserit,  ea  praeslnndo  tutor  reputare  poterit,  nisi  forte  ultra  vires  faculiatutn  statuerit;  lune 
enim  impulabitur  ci,  cur  non  adito  Praetore  desideravi  alimenta  minui. 

(b)  L.  1.  §.  1.  L.  2.  g.  2.  L.  3.  5.  h.  t.  Vip.  Si  discepteiur,  ubi  inorari,  vel  ubi  educari 
pupillum  oporteat,  causa  cognita  id  Pracsidem  statuere  oportebil . In  causae  cognitione  evi- 
tandi sunt,  qui  pudiciliae  impuberis  possimi  insidiari. 

Diritto  romano.  49 
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nere  presso  di  sè  il  figliuolo,  quando  ella  stessa  non  sia  tutrice,  purché 
non  vi  siano  motivi  contrarii  (c).  In  fine  lo  stesso  tutore  ha  facoltà  di  de- 
terminare egli  la  somma  per  gli  alimenti,  quando  ciò  è richiesto  massima- 
mente dall’interesse  del  pupillo  medesimo  (d). 

Se  il  tutore  dolo  malo  omette  di  dare  tutto  o parte  della  somma  sta- 
bilita per  la  educazione,  può  esser  tolto  come  sospetto,  ed  in  questo  caso 
si  ha  la  conseguenza  della  infamia  (e). 

Se  ciò  succede  non  per  dolo  ma  per  semplice  colpa,  allora  il  tutore 
può  essere  rimosso,  ma  tal  rimozione  non  produce  l'infamia,  e si  può  ag- 
giungere a questo  tutore  un  curatore  (f). 


§.  141. 


b Dell'  InterpoNizlone  dell’  milorllà. 


T.  Inst.  de  accet.tol.  (1.  21.). — D.  de  aucturil.  et  coosens.  tutor,  et  curator.  (2f>.  8.); 
— C.  de  auclorilate  praestanda  (S.  59.). 


Ufficio  precipuo  del  tutore  è d'interporre  la  sua  autorità  negli  affari 
dal  pupillo  impresi,  affinchè  con  questa  divenga  perfetta  la  personalità 
del  pupillo,  e giuridico  il  fatto  da  lui  prodotto. 

L’autorità  può  essere  interposta  in  tutti  gli  affari  che  imprende  il  pu- 
pillo, tranne  nei  seguenti  casi: 

1 ) Il  tutore  non  potrà  interporre  autorità,  quando  egli  stesso  contrae 
col  pupillo:  tulor  in  rem  suam  auctoritatem  accomodare  non  pot est;  es- 
sendo impossibile  ch’egli  nel  medesimo  tempo  sia  auclor  e contraente;  se 
poi  il  tutore  non  avesse  nell’affare  conchiuso  dal  pupillo,  se  non  un  sem- 
plice interesse,  questo  non  mette  ostacolo  all’autorità  (a). 

2)  Quando  al  pupillo  importa  di  conchiudere  l'affare  col  suo  tutore, 
è nominato  un  tutore  ad  hoc. 

3)  Finalmente  per  quegli  affari  che  non  appartengono  all’amministra- 
zione, o che  è vietato  d’imprendere  anche  con  l’autorità  del  tutore,  come 
a mò  d’esempio  per  una  donatio,  per  una  manumissio,  per  la  costituzione 

(c)  N.  22.  c.  38. 

(d)  I..  2.  C.  h.  t.  (8.  80.). 

(e)  §.  10.  Insi.  de  suspect.  tut.  (1.  26.  . Sed  si  quis  praesens  negat,  propier  inopiam  ali* 
menta  non  posse  deeerni,  si  hoc  per  mendacium  dirai*  rem  illuminili  eum  esse  ad  Praefectum 
urbi  puniendum  placuit,  sicut  ilio  remiltitur,  qui  data  pecunia  minisierium  tutelai*  redemit. 

f)  L.  6.  h.  I. 

(a'  l.  l.  pr.  h.  t. 
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di  un  peculio  a favore  di  uno  schiavo,  l'autorità  del  tutore  è di  nessun 
momento  (b). 

S'interpone  l’autorità  per  una  persona  che  può  dasè  operare,  quan- 
tunque non  perfettamente;  e però  quando  il  pupillo  è ancora  infante,  non 
può  aversi  interposizione  d’autorità,  ma  è supposta  una  totale  procura, 
per  cui  il  tutore  rappresenta  il  pupillo;  ma  di  là  dei  sette  anni  questi  può 
produrre  fatti  che  sono  resi  giuridici  dall' autorità  del  tutore  (c).  L’inter- 
posizione dell’autorità  richiede  la  presenza  del  tutore  nell’affare  conchiuso 
dal  pupillo;  se  al  contrario  è fatta  per  mezzo  di  lettera,  è affatto  invalida: 
dev’essere  espressa  con  chiare  parole,  nè  il  silenzio  del  tutore  può  inter- 
petrarsi  come  consenso.  L’  autorità  dev’  essere  interposta  nel  momento 
stesso,  nè  prima,  nè  dopo  dell’ affare  conchiuso;  altrimenti  esso  si  consi- 
dera conchiuso  senza  l’autorità  del  tutore  (d).  Finalmente  l’ interposizione 
dell’autorità  fatta  condizionalmente  è anche  del  tutto  nulla  (e). 

Se  vi  sono  molti  tutori,  tutti  hanno  diritto  d’interporre  la  loro  auto- 
rità, fossero  tutori  gerenti,  onorarli,  od  anche  consulenti,  ma  in  guisa  che 
è sufficiente  l'autorità  interposta  da  uno  di  essi,  menocchè  non  si  trattasse 
dell’arrogazione  del! impubere,  poiché  in  questa  emergenza  è richiesta 
l’autorità  di  tutti  i tutori.  Sono  autorizzati  ad  interporre  l’autorità  solo 
alcuni  de’ tutori  nel  caso  dell’amministrazione  separatamente  affidata  ad 
un  determinato  tutore,  ed  il  caso  dell’inibizione  d’interporre  l’autorità  fatta 
espressamente  al  consulente  (f). 


(b)  L.  1.  §.  1,  2.  4-8  de  lut.  od.  ( 27.  3.  ).  Vip.  Cade  quaeritur  apud  lulianum  libro  vi- 
eesimo  primo  Digesloruni,  si  tutor  pupillo  auctoritatem  ad  morlis  causa  donationem  accomo- 
davcrit,  an  tutelae  iudicio  teneatur?  Et  ait,  teneri  euni;  nani  siculi  testamenti  faclio,  Inquit, 
pupillo  concessa  non  est,  ita  nec  mortis  quidem  causa  donationes  permiltendae  sunt. 

(c)  L.  1.  $.  2.  de  adin.  et  pr.  tut.  (26.  7.).  Vip Licentia  igitur  erit , ut  rum  malint  ipsi 

suscipcre  iudiciotn,  an  pupillum  ciliibere,  ut  ipsis  aucloribus  iudiciom  suscipiatur,  ita  lamen, 
ut  prò  his,  qui  fari  non  possunl,  vel  absint,  ipsi  tulores  iudicium  suscipiant,  prò  his  autem  , 
qui  supra  seplimum  annulli  aelatis  sunt,  et  praesto  fuerint,  auctoritatem  praestent. 

(di  §.  2.  Inst.  h.t.  Tutor  statim,  in  ipso  negotio  praesens,  debet  auctor  fieri,  si  hoc  pupillo  • 
prudesse  cvislimaveril.  Post  tempus  vero  aut  per  cpistolam  inlerposita  auctoritas  nibil  agii. 

(e)  !..  8.  h.  t.  Vip.  Etsi  conditionalis  contraclus  cum  pupillo  fiat,  tutor  debet  pure  auctor 
(ieri;  nam  auctoritas  non  conditionaliter.sed  pure  interponenda  est,  ut  conditionalis  contractus 
contirnietur.  — L.  7.  h.  t.  Vip.  Quod  dicimus,  in  rem  suam  auctoritatem  accomodare  lulorem 
non  posse,  toties  veruni  est,  quoties  per  semel  vel  subieclas  sibi  personas  acquiritur  ei  stipula- 
no; ceicrum  ncgotium  ci  geri  per  consequentias,  ut  dicluni  est,  nihil  prohibet  auctoritas. 

(f)  L.  tilt.  C.  h.  t.  /ostinici».  Veterani  dubilationem  ampulanlcs,  per  quam  testamentarii 
quidein  vel  per  inquisitionem  dati  tuioris  et  unius  auctoritas  sufficiebat,  licei  plurea  fuerant, 
non  tainen  diversis  regionibus  destinati,  legitimi  autem  vel  simpliciler  dati  omnes  consentire 
compellehanlor,  sancimus,  si  plures  tutores  fuerint  ordinati,  sive  in  testamento  paterno,  sive  ei 
lege  vocali, sive  a indice  vel  inquisitione,  sive  simpliciler  dati,  et  unius lutoris  auctoritatem  prò 
omnibus  tutoribus  sufficcre,  ubi  nun  divisa  est  adminislratio  vel  prò  regionibus  vel  prò  substan- 
liae  partibus.  ibi  etcnim  necesse  est  singulos  prò  suis  partibus  vel  regionibus  auctoritatem  pu- 
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ANNOTAZIONI! 

Per  conoscere  fino  a che  purilo  il  pupillo  potrà  essere  obbligalo  in  affari  giuri- 
dici senza  autorità  del  tutore,  oltre  quanto  fu  osservato  nella  parte  generale  (g.  10.  ), 
bisogna  aggiungere  che: 

a ) quando  l’ impubere  è convinto  di  dolo,  resta  obbligato  di  per  sé  in  forza 
dell’atto  illegale  (g); 

b ) cosi  quando  l' obligatio  ex  re  venit  |h). 

Tutte  le  altre  obbligazioni  contratte  senza  l’autorità  del  tutore  sono  di  nessun 
momento  iure  civili,  senza  che  l’ impuberc  avesse  bisogno  d’ impetrare  la  restitu- 
zione (i). 

Quest’  ultimo  principio  ebbe  una  importante  modificazione  da  un  rescritto  di 
Antonino  Pio,  che  statuiva:  le  obbligazioni  contralte  dal  pupillo  senza  autorità  del 
tutore  potersi  far  valere  contro  di  lui  per  quanto  n'  era  arricchito  al  punto  della  con- 
testazione della  lite:  sicché  tutte  le  obbligazioni  del  pupillo  potevano  in  questa  mi- 
sura avere  il  carattere  di  obbligazioni  civili  (k). 

Era  tra  gli  antichi  giuristi,  ed  è ancora  tra  i moderni  ventilala  la  questione,  se 
gli  affari  giuridici  conchiusi  dall’  impubere  senza  autorità  del  tutore  fondassero  in 
generale  un'  obbligazione  naturale.  Questo  punto  è controverso  a causa  di  due  leg- 
gi, che  sembrano  contraddire  ad  altre  numerose,  che  parlano  di  un' obbligazione 
naturale  generalmente  accettata  (1) . Una  di  quelle  leggi  dice  in  questo  modo;  « Quod 

pillo  praestare,  quia  in  hoc  casu  non  absintiles  esse  teslamentariis  et  per  inquisitionem  dalia 
legitimos  et  semplieiter  dato»  iubemus,  eo  quod  lìdeiussionis onere  praegavanlur  et  subsidiariae 
actionis  adminiculum  spcratur.  Sed  baec  omnia  ita  aceipienda  sunt,  si  non  res,  quae  agitar, 
solulionem  faciat  ipsius  tutelae,  utputa  si  pupillus  in  arrogationem  se  dare  desiderai.  Eteniin 
absurdum  est,  solvi  lutelam  non  conscntientc,  sed  forsitan  ignorante  eo,  qui  tutor  fuerat  ordi- 
nalus.  Tunc  etcnim,  sivc  testamentarii,  site  per  inquisitionem  dati,  sive  legitimi,  sive  simplici- 
ter  creati  sunt,  necesse  est,  omnes  suam  auctoritatem  praestare,  ut,  quod  omnes  siiniliter  tan- 
git,  ab  omnibus  comprobelur.  Quae  omnia  simili  modo  et  in  curatoribus  observari  oportel. 

(g)  L.  5.  8.  2.  ad  leg.  Aqull.  (9.  2.  J.  — L.  23.  de  furt.  (47.  2.  ).  — L.  ili.  pr.  de  R.  I. 
Cai.  Pupilium,  qui  proximus  pubertati  sit,  caparrili  esse  et  furandi,  et  iniuriae  faciendae. 

(h)  L.  46.  de  0.  et  A.  (47.  7.  ).  Paul.  Furiosus  et  pupillus,  ubi  et  re  aclio  venit,  obligan- 
lur  eliam  sine  curatore,  ve!  lutoris  auctoritate,  voluti  si  communein  fundum  habeo  rum  bis, 
et  aliquid  in  eum  impendere,  ve)  damnum  in  eo  pupillus  dederit;  nani  iudicio  communi  divi- 
dundo  obligabantur.  — L.  33.  prò  soc.  (17.  2.  )• 

(i)  L.  8.  de  acq.  vel  oro.  hered.  ( 29.  2.  ).  — L.  43.  de  O.  et  Ac.  ( 44.  7.  ) — L.  16.  pr.  de 
min.  ( 4.  4.  )•  Paul.  Obligari  polest  paterfamilias,  suae  polcstatis  pubes,  compo6  mentis.  Pu- 
pillus sine  lutoris  auctoritate  non  obligatur  iure  civili.  Servus  autem  ex  conlractibus  non  ohli- 
gatur — L.  6.  g.  3.  de  confess.  (42.  2.}.  — pr.  Inst.  de  auct.  (1.  21.J.  — L.  1.  g.  2.  de  const. 
pecun.  ( 13.  8.  ). 

(k)  L.  5.  pr.  de  auct.  et  cons.  — confr.  L.  16.  pr.  de  min.  (4.  4.). — ved.  not.  prec. — L.  3. 
g.  4.  L.  6.  pr.  34.  37.  pr.  de  neg.  gest.  ( 3.  3.  ).  Vip.  Pupillus  sane  si  negolia  gesseril  , post 
rescriptum  Diti  Pii,  eliam  convcniri  polest,  in  id  quod  factus  est  locuplelior;  agendo  autem 
compensationem  eius,  quod  gessi!  patitur.  — L.  3.  pr.  com.  (13.  6. ).  — L 10.  de  inst.  aet. 

{ 14.  3.  ).  — L.  8.  g.  13.  ad  SC.  Veli.  (16.  1.).  — L.  1.  g.  15.  dep  (16.  3.  ).  Vip Nani 

si  communi  umilio  et  pieno  iure  rounilus  sit,  non  debet  ei  tribui  extraordinariom  aiitilium, 
utputa  coni  pupillo  cunlrnrlum  est  sine  lutoris  anetoritate,  nee  loeupletior  factus  est. 

I)  g.  3.  Inst.  quib.  mod.  abl.  ( 3.  29. }.  — !..  42.  pr.  di  iure  iur.  ( 12.  2.  ).  — !..  21.  pr. 
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« pupillus  sine  tutoris  auctoritate  stipulanti  promiseril  et  solverit,  repetilio  est, quia 
« nec  natura  clcbet  • L.  41 . de  condict.  ind.  1 12. 6).  Le  parole  dell'altra  sono:  • Pu- 
lì itillus  mutuarci  pecuniam  accipiendo  ne  quidem  iure  naturali  obligatur  » .L.  59  de 
O.  et  A.  (44.  7). 

Tra  le  opinioni  degli  antichi  giuristi  ha  ancora  oggi  una  certa  importanza  quella 
del  glossatore  Martino  ad  leg.  25.  de  fidduss.  seguila  dal  Cujacio  nel  cemento  alla 
leg.  127.  de  V.  0.  e recentemente  dal  Puchta,  e quella  di  /lecursio  e di  Donetlo  (m) . 
Secondo  Martino  ed  i giuristi  recenti  che  lo  seguono,  si  cerca  di  accordare  i due 
passi  con  quelli  che  ammettono  un'  obbligazione  naturale,  affermando  che  questi 
suppongono  un  arricchimento  del  pupillo  che  giustifichi  la  naluralis  obligalio,  men- 
tre i due  citati  non  fanno  intravedere  tale  arricchimento:  e però  tutta  l'obbligazione 
è nulla,  non  restando  neppure  una  naturale  obbligazione  (n).  Questa  interpreta- 
zione che  a prima  vista  sembra  sufficiente,  considerata  attentamente,  è senza  alcun 
valore:  giacché  secondo  il  rescritto  di  Antonino  Pio,  daH'an'icchimento  del  pupillo, 
nasce  non  già  una  naturale,  ma  una  civile  obbligazione:  ora  come  può  supporsi  che 
giuristi  ancora  più  recenti  del  mentovato  rescritto  abbiano  parlato  in  questo  caso  di 
obbligazione  naturale  ? Accursio  e Donello  al  contrario  fanno  differenza  tra  pupilli 
infantiae,  et  pupilli  pvbertati  proximi;  solamente  per  questi  negli  affari  giuridici 
è possibile  una  naluralis  obligalio.  Questa  interpretazione  è anch’essa  insufficiente, 
poiché  in  rapporto  alle  obbligazioni  si  gli  uni  che  gli  altri  son  riguardali  egualmente 
dalle  leggi  (o), 

1/ opinione  moderna  è,  die  qui  debba  farsi  distinzione  tra  obbligazioni  del  solo 
pupillo  e quelle  di  terze  persone  come  eredi  o fideiussori  di  lui;  quelle  del  solo  pu- 
pillo non  fondano  obbligazione  naturale,  ma  da  quelle  delle  altre  persone  come  eredi 
o fideiussori  del  medesimo  indubiamente  deriva  la  naturale  obbligazione.  Anche 
questa  interpretazione  è insufficiente,  poiché  è incopatibile  una  obbligazione  acces- 
soria senza  la  esistenza  di  una  obligalio  prineijudis. 

Per  conciliare  le  leggi  tra  loro,  bisogna  venir  notando  ciò  che  segue: 

1 ) Senza  l'autorità  del  tutore  il  pupillo,  non  avendo  il  tu*  alienandi,  non  potrà 
fare  un  pagamento;  per  conseguenza  tutto  quello  che  ha  pagato  potrà  ripetere  con 
la  condictio  indebiti  (p).  Questa  regola  è temperata  quando  il  pupillo  si  è arricchito 


ad  leg.  Fate.  (38.  2.).  — L-  64.  ad  SC.  Treb.  (36.  1.) — !..  23.  *.  1.  quando  dies  leg.  (36.  2> 

— L.  10.  g.4.  de  don.  (39.  8.).— L.  i.  8-  13.  de  O.  et  A.  (44. 7.).- L.  127.  de  V.  0.  (48. 1.).— 
Scaeeol.  Si  pupillus  tine  luloris  a udori  la  (c  Stirhuni  pronùttal,  et  fìdeiussorem  dedat,  servo* 
autem  post  morsiti  a pupillo  farlam  decedat,  nec  fideiussor  erit  propler  pupilli  moram  obliga- 
tus;  nulla  enim  inlelligitur  mora  ibi  fieri,  ubi  nulla  petitio  est;  esse  autem  fideiussorem  obli- 
galum  ad  hoc,  ut  vivo  bominc  convcnialur,  vcl  ex  inora  suo  postea. — L.  23.  de  fideiuss.  (46.1.). 

— !..  1 . g.  1 . de  nov.  (46.  2.).  — t..  44.  93.  g.  2.  4.  de  solul.  ( 46.  3.  ).  — Papittian.  Naluralis 
obligalio,  et  peruniae  nunierationc,  ila  iusta  poeto,  vcl  iureiurando  ipso  iure  tollitur  quod  v in- 
di I u ni  acquitatis  ; quod  solo  suslinebatur  , conventionis  acquitele  dissolvitur;  ideoque  fideius- 
sor, quem  pupillus  dedit  ex  islis  causis  laborari  dicatur. 

(m)  Dontlli,  Comm.  iur.  civil.  XX.  c.  22. 

(n)  Vcd.  Puchta  §.  237.  noi.  li.  Confr.  L.  3.  g.  4.  de  negot.  gest.  ( 3.  8.  ). — L.  28.  §.  1. 
quando  dies  ( 36.  2.  ).  — I..  93.  g.  2.  de  solut.  ( 46.  3.  ). 

(o)  Ved.  g.  19-  not.  (d). 

(p)  8.  2.  Inst.  quib.  alien,  licei.  (2.8.). — L.  19.  g.  1.  de  R.  C.  (12. 1.). — I-  14. 8-8.  !..  18.  de 
solut.  (46.  3.).— L.  8.  8'  1'  h.  Ul'lp.  Pupillus  vendendo  sine  luloris  auctoritate  non  obligetur, 
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dalla  obbligazione,  poiché  allora  si  (lava  luogo  all’  rxccplio  doli  ; fuori  di  questo 
caso  adunque  il  pagamento  fatto  era  indebito,  e quindi  possiamo  dire  con  la  legge 
59  de  0.  et  A.,  che  dall' affare  conchiuso  non  si  origina  neppure  un' obbligazione 
naturale.  Pure  se  il  pagamento  è fatto  non  dal  pupillo,  ma  dal  suo  crede,  il  creditore 
ha  la  soluti  retcntio,  poiché  1'  erede  ha  il  ius  disjHtncndi. 

Fuori  di  questa  specialità  in  tutto  il  resto  il  pupillo  resta  obbligato  naturalmen- 
te, vale  a dire  che  si  può  contro  di  lui  non  solamente  sopra  ciò,  di  cui  il  suo  patri- 
monio siasi  avvantaggiato,  ma  ancora  generalmente  ammeltere  le  altre  eccezioni 
del  suo  creditore.  In  questo  significalo  è da  accettare  la  legge  3.  §.  l.  de  negotiis  ge- 
stis  1 3.  5 ):  « Pu  pii  Ius  sane,  si  negotia  gesserit,  post  rescriptum  D.  Pii  etiam  con- 
» veniri  potest  in  id,  quod  factus  est  locupletior;  agendo  auleta  compensationcm 
» eius,  quod  gessit,  patitur  » . Con  1'  aiuto  di  altre  leggi  può  veramente  essere  so- 
stenuto il  principio  contrario;  che  quando  per  l’ affare  conchiuso  il  pupillo  è tratto 
in  giudizio,  può  essere  condannato  solo  in  id,  quod  locupletior  faclus  est;  e se  è at- 
tore in  giudizio,  si  possono  ammettere  le  eccezioni  del  suo  creditore  fino  alla  somma 
soltanto,  che  ha  accresciuto  il  suo  patrimonio:  insomma  se  il  pupillo  è naturalmente 
obbligato,  è solamente  in  quanto  addivenne  più  ricco.  Dicemmo  come  sia  erronea 
questa  interprelazione;  piuttosto  bisogna  stabilire,  che  se  il  pupillo  per  un  affare 
compito  senza  1'  autorità  del  tutore  è convenuto  in  giudizio,  può  solamente  essere 
obbligato  in  quanto  il  suo  patrimonio  è divenuto  più  pingue,  ma  se  per  conira  è at- 
tore, il  convenuto,  precedente  creditore  del  pupillo,  può  allegare  l' eccezione  di 
compensazione  senza  essere  limitato  al  reale  vantaggio  dell'  altro:  con  altre  parole 
1’  obbligazione  naturale  del  pupillo  ha  qui  piena  efficacia. 

Le  leggi  che  possono  dar  fondamento  al  principio  giù  confutalo  sono  due,  una 
delle  quali  (1.  13.  §•  1.  de  cond.  ind.  ( 12.  6.  ) dice:  « Item  quod  pupillus  sine  tuto- 
li ris  auctoritate  muluum  accepit,  et  lucupletior  factus  est,  si  pubes  factus  solvat , 
» non  repetit  »;  e l'altra  (1.  4,  §.  4.  de  dol.  mal.  exc.  (4-1.  4.)  ):  « si  (pupillus)  mutuam 
» accepit  pecuniam,  vel  ex  quo  alio  contractu  locupletior  factus  sit,  (laudani  esse 
» exceptioncm  » . Sembra  certemente  in  queste  leggi  che  la  condizione  si  locuple- 
tior factus  est,  sia  comlitio  sine  qua  non  per  ammettersi  contro  il  pupillo  un'  ecce- 
zione: ma  in  questi  lesti  è solo  previsto  il  caso  da  noi  osservato  fin  dal  principio , 
cioè  il  pagamento  fatto  dal  pupillo  senza  1’  autorità  del  tutore,  il  che  è chiaro  spe- 
cialmente nell'  ultimo,  qualora  si  legga  il  contesto.  Allora  è senza  dubbio  indispen- 
sabile la  condizione  si  locupletior  factus  est;  ma  che  sia  richiesta  pure  per  le  altre 
eccezioni,  come  per  quella  di  compensazione,  non  si  ricava  certamente  da  queste 
leggi. 

Come  si  è parlalo  di  un  negozio  unilaterale  conchiuso  dal  pupillo  senza  1'  auto- 
rità del  tutore,  nello  stesso  modo  si  ragioni  di  un  negozio  bilaterale  senza  autorità. 
Giacché  in  un  negozio  di  simil  fatta  1’  altro  contraente  è obbligalo  civilmente  per 
l' intera  obbligazione;  il  pupillo  non  vi  è obbligato,  o in  generale  naturalmente  per 
tutta  la  obbligazione  , civilmente  in  quanto  il  suo  patrimonio  s’arricchi  (negoliwn 

sed  noe  in  emendo,  nisi  in  quanluni  lucupletior  factus  est. — !..  9.  §.  2.  de  ouct.  tu t.  126.  8 ). — 
!..  29.  de  cond.  ind.  ( 12.  6.  ).  Vip.  Interdilli!  persona  locum  facit  repetilioni  , utpota  si  pu- 
pillus  sine  tutoria  auctoritate,  vel  furiosus  , vel  is,  cui  bonis  interdictuin  est,  solventi  nani  in 
his  personis  generaliter  repetilioni  locum  esse  non  ambigitur.  Et  si  quidem  emani  numi,  vindi- 
cabuntur,  consimili»  vero  condictio  locum  habebit. 
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claudicali*).  Conseguentemente,  poiché  il  pupillo  è obbligato  naturalmente  per  tutta 
l' obbligazione,  l’ altro  contraente  può  produrre,  eccetto  la  soluti  rctentìo,  tutte  le 
altre  eccezioni,  anche  Yexceptio  non  dum  impleli  contrada s fino  al  compimento 
della  obbligazione  da  parie  del  pupillo  (q).  , 

§•  1«. 


c)  Dell’  ammlnhiraxione  del  beni. 

TT.  Dig.de  adminisiralione  et  pcriculo  tutorutn  vcl  curniorum  eie.  (26.7.); — de  re* 
bus  eorum  qui  sub  tutela  vel  cura  sunt  (27.9.);— C. de  administratione  lulorum  vcl  cu- 
ratorum  etc.  (5.37.); — de  pcriculo  tuloruin  et  curalorum  (3.38.);— si  tutor  vcl  curator 
non  gesserit  (5.33.); — de  praediis  et  aliis  rebus  minorum  sine  decreto  non  alicnandis 
vel  obligandis  (3.  71.);— quando  decreto  opus  non  est  (3.  72.);  — si  quis  ignorans,  res 
tninorcs  esse  eie.  (5.73.); — si  maior  fartus  alicnationem  factam  sine  decreto  ratani  ba- 
bucrit  (3.  74.}. 

L' amministrazione  che  il  tutore  ha  dei  beni  del  pupillo  può  riguar- 
dare il  mantenimento,  F aumento  o l'alienazione  di  questo  patrimonio. 

1)  Rispetto  al  mantenimento  del  patrimonio  pupillare  è obbligo  prin- 
cipale del  tutore  di  mantenere  il  patrimonio  intatto  qual  era,  quando  egli 
prese  possesso  dell'amministrazione.  A questo  scopo  egli  ha  diritto  e ob- 
bligo di  prendere  tutte  le  misure  convenienti,  specialmente:  di  vendere 
quegli  oggetti  che  facilmente  si  deteriorano,  i quali  se  egli  vuol  conser- 
vare, può  farlo , ma  a suo  pericolo  (a)  ; di  pagare  secondo  il  potere  e le 
opportune  circostanze  i debiti  del  pupillo  (b);  di  ritirarci  crediti  che  non 
sono  più  sicuri,  ed  il  denaro  dato  a prestito  senza  interessi  (c).  Il  tutore 
è pienamente  tenuto  se  i crediti  non  si  possono  più  recare  in  essere  (d): 
egli  ha  l’obbligo  di  difendere  in  giudizio  il  pupillo;  ed  in  fine  qualche 
volta  gli  si  concede  facoltà  di  prendere  dal  patrimonio  ciò  che  bisogna 
per  le  spese  necessarie  ed  anche  decorose  pel  pupillo,  specialmente  per 
quelle  che  riguardano  l’educazione  ed  il  mantenimento  (e). 


(q)  L.  7.  g.  1.  de  rescind.  vend.  (18.  3). — V.  anc.  pr.  Inst.  de  aucl.  lui.  (1.  21.).  — L.  13. 
g.  29.  de  act.  cmi.  (19.  t.  ).  — L.  3.  g.  1.  de  aucl.  et  cons.  tut.  (26. 8.).— Ved.  Brandii,  diss. 
nel  giornale  di  Giessen.  VII.  png.  149. — Vanc/eroir,  o.  e.  I.  g.  279. 

(a)  L.  3.  §.  9.  L.  7.  §.  1.  h.  t.  (26.  7 ).  Vip.  Si  tutor  cessaveril  in  distraetene  earum  re* 
rum,quae  tempore  depereunt,  suum  periculum  facit:  debuit  enim  confestim  officio  suo  fungi.— 
L.  22.  g.  3.  4.  C.  h.  t.  (3.  37.). 

(b,  L.  9.  §.  3-  L.15.  h.  t.  (26.7.).  Paul.  Si  tutor  constitutus,  quos  invenerit  debitores,  non 
convellerà,  ac  per  hoc  minus  idonei  cfTiciuniur,  vel  intra  sex  primos  menses  pupillare»  pecunia» 
non  collocaverit,  ipse  in  debitam  pecuniam,  et  in  usura»  eius  pccuniae,  quam  non  foeneravil, 
convenitur. 

(c)  !..  1.  §.  4.  L.  46.  g.  7.  eod.  I..  18.  C.  eoJ. 

(d)  I..  13.  cod.  — ved.  nut.  (b  . 

vr,  !..  3.  g.  6.  ubi  pup.  educ.  (27.  2.).  — !..  3.  C-  li.  I.  ;5  37.). — Y*'l. 
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2)  Quanto  all’aumento  del  patrimonio,  il  tutore  quantunque  non  fosse 
obbligato  di  adoperare  grande  attività  per  l’acquisto,  di  che  egli  dovrebbe 
sempre  rispondere,  pure  deve  aver  continua  mira  all'aumento  del  mede- 
simo. Ma  specialmente  è obbligo  del  tutore  di  comprare  beni  stabili  dal 
danaro  del  pupillo,  se  ciò  è possibile,  ovvero  in  modo  sicuro  metterlo  ad 
interesse  quando  l'educazione  del  pupillo  lo  richiegga;  altrimenti  è suffi- 
ciente che  si  depositi  e si  custodisca  gelosamente  (f).  Secondo  il  diritto  an- 
teriore nel  caso  che  non  si  potessero  comprare  beni  stabili,  il  danaro  do- 
vea  mettersi  ad  interesse;  se  in  vece  fosse  restato  infruttuoso  in  cassa, 
egli  era  obbligato  a pagare  gl’interessi  della  moneta  dopo  6 mesi  dal  pos- 
sesso dell’amministrazione,  e dopo  due  mesi  negli  altri  anni  (g).  11  tutore 
non  deve  tralasciare  nessuna  occasione  di  acquisto  sia  per  donazioni,  sia 
per  legato,  o per  eredità;  dall’altra  parte  egli  è sindacabile  di  qualunque 
pregiudizio  che  un'accettazione  di  eredità  abbia  apportato  al  patrimonio 
del  minore  (h}. 

3 ) Nell’amministrazione  va  compresa  la  facoltà  di  alienare,  ma  qui 
il  tutore  è molto  limitato.  Nell’  antico  diritto  egli  era  considerato  come 
dominus  loci , e però  poteva  alienare  le  cose  pupillari  come  se  fossero 
state  alienate  dal  medesimo  pupillo,  soltantochò  quando  l’alienazione  era 
stata  di  pregiudizio  al  patrimonio  suo  , questi  poteva  pretenderne  risar- 
cimento. 

La  prima  limitazione  di  questo  diritto  del  tutore  fu  sancita  nel  195 
dell’  E.  V.  dalla  Oratio  Settimii  Severi,  la  quale  vietò  ai  tutori  e curati  l'a- 
lienazione dei  fondi  rustici  e suburbani.  Questa  legge  eblx;  una  interpre- 
tazione autentica,  e da  un  rescritto  di  Costantino  fu  estesa  anche  ai  fondi 
urbani  ed  a tutta  la  proprietà  sulle  cose  mobili  del  pupillo,  salvo  natural- 
mente le  cose  necessarie  a vendersi,  le  inutili.  Finalmente  Giustiniano  con 
leggi  speciali  estese  il  divieto  dell’ alienare  anche  alle  obbligazioni  (i).  In 

(0  N.  72,  c.  «. 

(gi  L.  7.  g.  11.  L.  13.  g.  1.  — L.  1».  eod.  ved.  noi.  (b). 

(h)  L.  21.  26.  C.  b.  t.  (3.  37.).  Comi.  Pupillorum  scu  minorum  defensores,  si  per  eosdo- 
nationum  condilio  neglecta  est,  rei  amissae  pcriculutn  praestcnt.  L.  39.  g.  3.  h.  t (26.  7.}. — 
L.  3.  g.  17.  de  suspecl.  tot.  i26.  10.).  — Vip.  Is  tutor,  qui  inconsiderantcr  pupillum  vel  dolo 
abslinuit  Screditale,  polesl  suspectus  postular!.— L 67.  g.  3.  de  rit.  nupl.  (23.  2.). — L.  11.  bo* 
nor.  poss.  (37.  1.). 

(i)  L.  1.  de  rebus  eorum  ( 27.  9.  ):  Imperatoria  Severi  orationc  probabili  sunt  futures  ci 
curatores  prnedia  rustica  vel  suhurbana  distraberc  g.  1.  Quae  Oratio  in  Scnatu  recitala  est 
Terlyllo  et  Clemente  Css.  Idibus  luniis.  §.  2.  Et  sunt  verba  eius  huiusmodi:  Praeterea,patres 
conscripti , interdica ni  tutoribus  et  curatoribus,  ne  praedia  rustica  vel  suburbana  distrahant. 
nisi,  ut  id  I ìeret , parente*  testamento  vel  codicillis  caverint.  Quodsi  forte  aes  ulienum  tantum 
erit , ut  ex  rebus  cetcri.%  non  pussit  exsolvi , fune  praetor  urbanus  vir  clarissitnus  adeutur;  qui 
prò  sua  religione  acstimet , quae  pussunt  alienati,  obligarive  debeant,  manente  pupillo  actio • 
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forza  di  queste  disposizioni  l’alienazione  non  entra  nei  poteri  dell' ammi- 
nistrazione della  tutela. 

Quando  è necessaria  un’alienazione,  il  tutore  deve  ricorrere  al  magi- 
strato, il  quale  dopo  una  causae  corjnitio  rilascia  un  decreto,  che  sarà 
sempre  di  nessun  effetto,  quando  i motivi  che  Io  impetrarono  sono  per  nul- 
la o poco  veri  (k).  In  caso  che  l’ alienazione  fosse  fatta  in  contraddizione 
di  coteste  disposizioni,  il  pupillo  ha  diritto  di  rivolgersi  contro  il  tutore, 
ovvero,  se  lo  crede  più  conveniente,  contro  ogni  terzo  possessore  come  se 
la  vendita  non  si  fosse  mai  fatta  (I).  In  cosi  fatto  giudizio  il  reo  convenuto 
può  allegare  che  egli  acquistava  le  cose  pupillari  per  mezzo  del  decreto; 
mentre  l’attore  deve  provare  che  questo  non  esiste,  ovvero  è di  nessun  mo- 
mento (m).  Ma  l’alienazione  può  esser  tenuta  come  valida: 

a ) quando  1’  attore  vuol  propriamente  arricchirsi  a spese  del  con- 
venuto; 

b ) quando  l’alienazione  fu  confermata  con  giuramento; 
c ) qualora  se  n’è  fatta  ratificazione  nella  età  maggiore; 
d ) quando  fino  a cinque  anni  dopo  l’età  maggiore  non  è stato  pro- 
mosso un  giudizio,  ovvero,  quando  si  tratti  di  donazione  fatta  senza  il  so- 
praddetto decreto , fino  a dieci  anni  in  caso  di  presenza,  o venti  di  as- 
senza (n  ; 

e ) se  il  pupillo  ebbe  pieno  risarcimento  dell’  alienazione  illegale; 
f ) finalmente  se  il  tutore  diviene  erede  del  pupillo  o viceversa  (o). 


ne,  si  pustea  potuerit  probari , obreplum  esse  praetori . Si  communis  res  erit , et  socius  ad  di - 
visionem  pruvocei , aut  si  creditor , qui  pignori  agrum  a parente  pupilli  acceperit , ius  exeque - 
tur , nihil  novandum  censeo. — Ved.  L.  2.  C.  si  adv.  vend.  (2.  27.)* — !-•  4.  C.  quando  decreto 
opus  non  est  (5.  72.)-  — L.  22.  23.  27  . 28.  C.  de  adin.  (3.  37.) — Nov.  72.  c.  5*7. 

(k)  L.  1.  g.  2.  L.  5.  g.  14.  15.  h.  t.  (27.  9.).  — L.  5.  C.  h.  l.  (5.  71.). 

•vl)  L.  5.  §.  13.  L.  7.  g.  3.  L.  10.  h.4t.  (27.9.  . — T.  C.  si  quis  ignor.  rem.  pupilli  esse  (5.73.). 
(in)  L.  13.  §.  2.  de  pubi.  acl.  6.  2.).  — Gai.  Qui  a pupillo  emit,  probare  debet,  tutore  au- 
ctorc  lego  non  prohibenlc  se  emisse.  Sed  et  si  deccplus  falso  tutore  auctore  emerit,  bona  fide 
emisse  videtur.  — L.  1.  §.  2.  li.  t.  (27.  9.).  — Ved.  noi.  (i).  — L.  3.  C.  h.  t.  (3.  71.). 

(n)  L.  13.  h.  t.  ( 27.  9.  ). — L.  10.  14. 10.  C.  li.  t.  ( 5. 71 . ).  — §.  2.  Inst.  quib.  alien,  lic. 
(2.  8.).  — L.  2.  3.  C.  si  maior.  factus.  (5.  74.).  — Iuslin....  Ideoquc  praecipimus,  si  per  quin- 
que  continuos  annos  post  impiotarli  minorcni  aetateni,  idest  post  XXV  annos  connumerandos, 
nihil  conquestus  est  super  tali  alienationc  voi  supposilionc  is.qui  eam  fecit  voi  heres  eius,  mini- 
me retraclari  cani  occasione  proetermissionis  decreti  , sed  sic  tenere,  quasi  ah  initio  legitimo 
decreto  fuisset  res  alienala  vel  suppositn.  Quum  auleti)  donationcs  a minoribus  ncc  curii  de- 
creto celebrari  possint,  si  minor  vel  post  venia m aetatis  rem  iintnobilem  donationis  litulo  in 
alium.excepta  propter  nuplias  donalione,  transcripserit,  non  aliler  hoc  (irmilatem  habebit,  nisi 
post  XXV  annua  implclos  inter  pracsentes  quidem  derennium,  inter  absentes  autein  vicennium 
donatore  acquiescente  eflluxerit,  ut  lamcn  in  heredis  persona  i litici  laniuniiiiodo  lem  pus  acee- 
dal  .quod  post  eiusdem  heredis  minoris  aetalctn  silentio  iransacluin  sii . — L.  14.  C.  si  adv.  ven- 
dil-  (2.  28.). 

(o)  L.  14.  C.  de  rei  vind.  (3.32.).— L.  3.  de  reb.  alien.  (4.51.).—  L.  14.C-  de  evict.(8.  45.). 

Diritto  romano.  30 
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Del  rèsto  vi  sono  dei  casi  nei  quali  il  tutore  può  legalmente  alienare 
le  cose  del  pupillo  senza  il  decreto  del  magistrato: 

a ) quando  il  padre  permise  nell’  atto  di  sua  ultima  volontà  1'  aliena- 
zione, ovvero  un  terzo  testatore  dal  quale  pervennero  le  cose  da  alie- 
narsi (p); 

b ) quando  la  permissione  all’  alienare  viene  dal  principe  (q); 
c ) senza  decreto  può  costituirsi  un  diritto  di  pegno  su  quelle  cose 
del  pupillo,  che  furono  comprate  col  denaro  di  un  altro  pupillo  (r); 

d ) così  pure  quando  un  maggiorenne  domanda  la  divisione  di  una 
cosa  che  possiede  in  comunità  con  un  minorenne;  ed  in  generale  quando 
1'  alienazione  si  reputa  giuridicamente  necessaria  (s); 

e ) così  se  vengono  alienale  le  cose  oppignorate  in  favore  del  pu- 
pillo (t). 

Il  decreto  del  magistrato  era  richiesto  non  solo  quando  si  trattava 
di  alienazione,  ma,  secondo  una  costituzione  di  Giustiniano,  anche  quando 
si  doveva  accettare  il  pagamento  dai  debitori  del  pupillo.  Secondo  questa 
legge  il  debitore  che  pagava  direttamente  al  tutore  non  era  liberato  dalla 
obbligazione,  se  non  quando  un  decreto  del  magistrato  permetteva  il  pa- 
gamento. Era  questo  decreto  non  necessario  solamente  nel  pagamento  di 
rendite,  come  fitti,  interessi  ec.,  meno  però,  se  fossero  rendite  attrassate 
più  di  due  anni  della  somma  maggiore  a cento  soldi  (u).  Chi,  contravve- 

(p)  L.  1.  g.  2.  L.  ult.  h.  t.— L.  1.  3.  C.  quando  decreto  op.  non  est.  (8.  72.  ).  Dioriti,  et 
Maxim. Frocdium  rusticani  vel  suburbanum  a minore  viginti  quinque  annis  alienari  sine  decreto 
praesidis,  nisi  parenti»  volunlas  scu  testatori»,  ex  cuius  bonis  ad  minorem  pervenit,  super  alie- 
nando co  aliquid  mandasse  dcprehcndalur,  nulla  ratione  potest. 

(q)  L.  2.  C-  eod.  Aurelian.  lllud  requirendum  est,  an  adito  principe  Saturninus,  vir  claris- 
simus,  specialiter  ius  vendilionis  acceperil.  An  iusta  enim  pracsidatis  decreti  eoncessio  princi- 
pali accedi!. 

(r)  L.  3.  pr.  h.  t.  (27.  9.).  Vip.  Sed  si  pecunia  alterius  pupilli  alteri  pupillo  fundus  sit 
coniparatus,  isque  pupillo  vel  minori  traditus,  an  pignoris  obligationcm  possil  liabcre  is,  cuius 
pecunia  fundus  sit  emlus?  Et  magis  est,  ut  salvum  sit  ius  pignoris  secundum  Constitutionem 
Imperatori»  nostri,  et  Divi  palris  eius  ei  pupillo,  cuius  pecunia  comparalus  est  fundus. 

(s)  L.  1.  g.  2.  !..  3 g.  2.  3.  L.  5.  g.  4.  6.  li.  t.  ( 27.  9.  ).  Vip.  Idemquc  crit  dicendum,  et 
si  fundus  petilus  sit,  qui  pupilli  fuit,  et  contro  pupillum  pronuntialum,  tuloresquc  rcstitue- 
runt:  nam  et  hic  valebit  alicnatio  propter  rei  iudicalae  aucloritalcm.  — L.  2.  C.  h.  t.  ( 3.  72.  ). 
— I..  17.  C.  ( 5.  71.). 

(t)  L.  3.  g.  3.  b t.  Vip.  Si  fundus  pupillo  pignoratus  sit,  an  vendere  tutores  possunl,  liunr 
enim  quasi  debiloretn,  hoc  est,  alicnum,  vendimi 7 ^i  tanien  impetraverat  pupillus,  vel  pater 
eius,  ut  iure  doininii  possideanl,  consequcns  eril  dicere,  non  posse  distraili,  quasi  praedium 
pupillare.  Idcmque,  et  si  fucrit  causa  rlamni  inferii  iusstis  possiderc. 

(u)  L.  23.  27.  C.  de  admin.  ( 3.  37.  ).  luti.  Constitutionem,  quam  nuper  fecimus,  dispo- 
nente» qiieniadmodum  dehent  solnliones  in  eontraetihiis  minorimi  causa  fieri,  sire  ex  reditibus, 
site  ex  pensionihus,  site  ex  aliis  similibtis  catisis,  elioni  in  usuris  extcndiinus,  quae  tamen  non 
suiuinaiini,  ncque  ex  multi»  annis  collcctae  inni  debenlur,  biennale»  metas  et  oenlum  solido- 
rum  qnantitatrm  minime  excedenles. 


Digitized  by  Google 


— 395  — 

nendo  a queste  determinazioni  avesse  soddisfatto  il  suo  debito  diretta- 
mente  al  minore,  non  era  sciolto  ipso  iure  dall’  obbligazione;  sicché  se 
dopo  il  tutore  chiedeva  novellamente  il  pagamento  di  quel  debito,  allora 
poteva  esserne  liberato,  quando  ne  provava  la  reale  esistenza  nel  patri- 
monio del  minore;  in  caso  contrario  poteva  essere  obbligato  da  capo  al 
pagamento. 

§•  143. 


D.  Delle  relazioni  di  più  tutori  tra  loro. 


Non  è necessario  che  la  tutela  sia  affidata  ad  un  solo,  anzi  possono 
essere  molti  chiamati  a questo  ufficio,  o tutti  egualmente,  ovvero  ognuno 
con  una  missione  speciale. 

Secondo  il  diritto  romano  possiamo  distinguere  tre  specie  di  tutori, 
i gerente s,  i tutores  honorarii,  e i tutores  notitiae  causa  dati. 

1 ) Clerentes  son  quei  tutori  che  hanno  tutte  le  funzioni  della  tutela, 
ossia  non  solo  l’ interpositio  auctorilatis,  ma  l’ amministrazione  de'  beni 
ancora. 

2 ) llonorarii  si  dicono  quelli  che  sono  dati  per  invigilare  1’  ammini- 
strazione de’  primi  anzidetti,  epperù  sono  ancora  appellati  observatores, 
cuslodes-,  essi  hanno  il  diritto  d’ interporre  l' autorità  in  quegli  atti,  che  ■ 
non  appai  tengono  strettamente  all’ amministrazione.  Essi  sono  sindaca- 
bili per  la  culpa  in  observando,  e specialmente  per  le  omissioni  e la  mala 
amministrazione  dei  tutori  gerenti. 

3 ) I tutori  notitiae  causa  dati  sono  a bella  posta  scelti  ad  instruen- 
dos  contutores ; essi  hanno  l’obbligo  di  apprestare  ai  gerenti  le  notizie  oc- 
correnti per  1’  amministrazione.  Come  tutori,  essi  hanno  diritto  d’ inter- 
porre 1’  autorità,  ma  con  le  medesime  limitazioni  dei  tutori  onorarii  (a). 

A chi  dev’essere  affidata  1’  amministrazione  dipende  dall’ultima  vo- 
lontà del  testatore,  e se  questa  manca,  dal  Pretore  che  col  suo  decreto  di 
nomina,  avéndo  riguardo  agl’  interessi  del  pupillo  ( §.  139  ),  affida  a chi 
meglio  crede  queste  diverse  missioni  (b). 

(a)  I..  14.  g.  1.  6.  de  solut.  (46.  3.).  Ulp.  Sunl  quidam  tutores,  qui  Aonorariiappellantur; 
sunt  qui  rei  notitiae  gratin  dantur;  sunt,  qui  ad  hoc  dantur,  ut  gerun (;  et  hoc  vel  pater  adiicil, 
ut  unus,  pula,  gerat,  vel  vnlunlale  tutoruin  uni  conimiltitur  gestus,  vel  Praelor  ita  decernit. 
Dico  igitur,  cuicuDque  ci  tutorihus  fuerat  soluluin,  et  si  honorariis  - nani  et  ad  hos  pericnlum 
pcrtinel  - recle  solvi,  nisi  interdicta  iis  a Praelore  l'uerit  administratio;  nani  si  inter  dieta  est, 
non  rectc  solvitur.  g.  6.  Hi  qui  notitiae  gratin  datus  est  an  recte  solvatur,  videndum  est,  qui  ad 
instruendos  contutores  datur.  Scd  quum  tutor  sit,  nisi  prohibilum  fucrit  ci  solvi,  puto  iibera- 
tioneni  cotingere. 

(b)  L.  3.  g.  1.  de  adin.  et  per.  ( 26.  ".  ).  Vip.  Si  parens  vel  pater,  qui  in  potestate  habet, 
destinaverit  testamento,  quis  tutorum  tutelam  gerat,  illuin  debere  gerere  Praelor  putavit;...  g. 
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L'  amministrazione  può  essere  affidata  a molti  egualmente  ( tutela  in- 
divisa ),  sicché  tutti  hanno  la  totale  amministrazione  dei  medesimi  be- 
ni (c).  Essi  saranno  tutti  ugualmente  sindacabili;  ma  ciascuno  ha  il  di- 
ritto nell’  amministrazione  di  proibire  all'  altro  qualsisia  azione  [dj. 

L’ufficio  della  tutela  può  essere  ancora  diviso  tra  molti  contutori  ( tu- 
tela divisa  ),  sicché  ognuno  ha  una  porzione  del  patrimonio  da  ammini- 
strare (e).  Quantunque  questa  tutela  si  chiami  divisa,  i tutori  tutti  nondi- 
meno sono  sindacabili  di  tutti  gli  affari  del  pupillo;  ma  in  guisa,  che  per 
la  parte  affidatagli,  un  tutore  è tenuto  come  gerente,  e per  le  parti  affidate 
aU’ainministrazione  diciascuno  degli  altri  è tenuto  come  onorario;  dato  che 
la  tutela  fosse  divisa  dal  padre  stesso  nel  suo  testamento,  ovvero  da  un  de- 
creto del  magistrato,  ma  non  dal  solo  consenso  dei  tutori  medesimi  (f). 

Vi  può  essere  una  vera  tutela  divisa,  sicché  i tutori  non  sono  in  nes- 
suna relazione  tra  loro,  ma  per  casi  speciali  come:  quando  oltre  al  tutore 
ordinario  si  nomina  un  altro  pe'  beni  lontani,  che  a cagione  della  lonta- 
nanza non  possono  esseré  amministrati  dal  primo  (g):  quando  si  nomina 

2.  Caetcri  igilur  tulorcs  non  administrabunt,  seti  crunt  bi , quo?  vulgo  honornrios  appella- 
rmi?, ncc  quisqunm  pulci,  ad  hos  pcriculum  nullum  rodundare;  constai  cnim,  hos  quoque  ex- 
cussis  prius  facullalibus  eius,  qui  gesserit,  convenir!  oporierc;  dati  sunt  enim  quasi  observa- 
tores  actus  eius  et  custodcs ; impuiabiiurquc  iis  quandoque,  cur,  si  male  eum  conversari  vide- 
bant,  suspectura  cum  non  Tecerunt. 

(c)  L.  3.  §.  8.  L.  24.  §.  1.  de  adm.  et  per  ( 26.  7.  ).  Paul.  Si  duobus  simul  tutela  gerenda 
permissa  est  vel  a parente,  vcl  a contutoribus,  vel  a niagisiratibus,  benigne  accipiendum  est, 
eliam  uni  agerc  permissum,  quia  duo  simul  ogere  non  possunt. 

(d)  L.  35.  pr.  g,  3.  eod.  Tryphon.  Tres  tulorcs  pupillo  dati  sunt,  unus  tutclam  gessii,  et 
solvendo  non  est,  sccundus  Tilio  gerendam  mandimi,  et  Tilius  quaedam  adminisiravit,  terlius 
niliil  ninnino  gessit;  quaesilum  est,  quatcnus  quisque  conno  tenealur?  Et  tutorum  quidem  pe* 
riculum  coni mune  est  in  adminislratione  tutclac,  el  in  solidum  universi  tencntur.  Piane  si  pe- 
cunia numerala  pupilli  intcr  eos  distribula  est,  non  in  maiorem  suminam  quisque  eorum,  quatti 
acccpit,  tenetur. 

(e)  T.  C.  de  dividenda  tut.  ( 3.  52.  ). 

(f)  L.  2.  C.  de  div.  tul.  ( 5.  32.  ).  Cariti,  et  X umer.  Si  divisio  administrationis  intcr  tuto- 
res  sive  curaiores  in  eodem  loco  seu  provincia  constitutos  needum  fuit,  licentiam  habet  ado- 
lescens  et  unum  eorum  eligere  et  toiuiii  debitum  exigere,  cessione  videlicet  ab  co  adversus  ce- 
teros  tulores  seu  curaiores  aclionum  ei  compctentium  facienda.  In  divisionem  autem  admini- 
stralione  deducta  sive  a praesidc,sive  a lestaloris  vidimiate,  unumquenique  prò  sua  administra- 
lione  convenire  potest,  pcriculum  inviccm  luloribus  seu  curatoribus  non  sosiiluenlibus,  nisi  per 
dolum  aut  culpam  suspccium  non  removcrunt,  vel  tarde  suspicioni  rationem  inoverunt,  quum 
alter  eorum  non  solvendo  efleetus  sii,  vel  suspicioni?  causam  agendo  sua  sponie  iura  pupilli  pro- 
diderunt.  Ncc  prodcsl  eis,  dicenlibus,  couiulorem  stium  non  administrasse  rcs  pupillares.  Sin 
vero  ipsi  intcr  se  res  administrationis  diviserunt,  non  probi bctur  adolescens  et  unum  ex  bis  in 
soliduin  convenire,  ila  ut  aciiones,  quas  adversus  alios  habet,  ad  elcrtuni  transferat.  — L.  19. 
41.  51.  de  adm.  el  per.  { 26.  7.  ).  — L.  1.  g.  15.  de  tut.  act.  ( 27.  3.  ). 

fg)  I..2I.  g.  2.  de  excus.  ,27.1.).  Marc.  Licei  dalus  tutor  ad  universum  palrimoniiitn  datus 
est,  la m cn  excusare  se  potest, |ne  ultra  cenlesimum  lapidem  tutelam  gerat,  nisi  in  eadem  provin- 
cia pupilli  patrimonium  sit;  et  ideo  illarum  rcrum  dabunt  tulorcs  in  provincia  Praesides  eius. 
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un  tutore  speciale  per  un  affare,  che  non  dev’  essere  amministrato  dal- 
l’ ordinario  (h';  ovvero  quando  invece  di  quest*  ultimo  è dato  un  tutore 
provvisionale  per  tutta  1*  amministrazione  de’  beni. 

§•  Mi- 


E-  Delle  azioni  dcrlvuntl  dalla  tutela 


TT.  I>.  de  tutelae  actione  (27.  3.);  — de  cnniraria  tutelae  et  utili  aciione  (27.  4.  ; — 
de  lideiussoribus  et  nominaloribus  et  heredibus  tutorum  et  ruraloruni  ( 27.  7.);  — C. 
arbiirium  tutelae  (5.  31];  — de  heredibus  lutorum  et  curalorum  (5.54);  — de  contrario 
iudicio  tutelae  (5.  58.). 


La  tutela  è nel  diritto  romano  considerata  come  un  quasi  contratto 
somigliante  al  mandato;  e come  il  mandato  dà  origine  a due  azioni  Luna 
in  favore  e l’altra  contro  di  ciascuna  delle  parti  contraenti , dalla  tutela 
similmente  discende  un’crct/o  tutelae  directa,  e un ’actio  tutelae  contraria. 

I.  L ’actio  tutelae  directa  è data  al  pupillo  dopo  terminata  la  tutela, 
ovvero  agli  eredi  contro  il  tutore,  e suoi  eredi,  di  modo  che: 

1 ) Tra  molti  tutori  si  origina  una  obbligazione  per  l’intiero:  per  con- 
seguenza quest’azione  può  essere  prodotta  indistintamente  contro  ciascu- 
no, sempre  che  l’amministrazione  non  è divisa;  o è divisa  solamente  per 
privata  convenzione  dei  tutori  medesimi,  dato  che  tutti  siano  nello  stato 
di  poter  pagare  (a).  Sono  però  concessi  dal  diritto  tre  bencficii  : bene  fi  cium 
excussionis  et  ordinis,  beneficimi  dirisionis,  e beneficium  cedendarum 
actionum. 

a ) Il  primo  consiste  in  ciò,  che  il  tutore  chiamato  in  giudizio  può  chie- 
dere che  venga  prima  chiamato  l’autore  del  danno,  purché  egli  stesso  non 
sia  in  colpa  e l’altro  sia  solvente,  e tale  da  essere  convenientemente  chia- 
mato: così  il  tutore  onorario  non  può  essere  chiamato  prima  del  gerente  (b}. 
b ) Col  secondo  benefizio  si  può  chiedere  che  tutti  fossero  chiamati 


(h]  $.  3.  lnsl.  de  auct.  lui.  ( i.  12.  ).  — L.  1.  3.  C.  de  in  lite  dad.  tut.  ( 3.  44.  ).  Gallien. 
Ad  prolegendam  causa  in  tutor  sive  curator  dalus  convenir!  non  polesl  adininisirationis  peri- 
culo,  quu  ni  sola  suscepti  negotii  tutela  mandala  est.  Si  niliil  igitur,  ut  allegas,  practer  ne  po- 
lititi! gessisti,  frustra  conveneris.  — Nov.  72.  c.  2. 

(o)  L.  55.  pr.  de  adm.  et  per  tut.  (26.  7.).  — ved.  §.  143.  noi.  (d).  — L.  2.  3.  C.  de  divid. 
tut.  (5.  52.).  — vcd.  §.  143.  noi.  (e).  — L.  1.  g.  11. 12.  h.  l.  (27.  3.). 

(b)  L.  2.  C.  de  hered.  tut.  { 5.  54.  ).  Antonin.  Pater  vesier  tutor  vel  curator  dalus  si  se 
non  eicusavii,  non  ideo  vos  minus  heredes  eius  tutelae  vel  utili  iudicio  conveniri  potesti*,  quod 
eum  tutelali)  scu  curam  non  adminislrasse  dicilis;  nain  eliam  ccssationis  ratio  reddenda  est. 
Prius  lanieri  proplcr  aclum  suuin  cos  convcniendos  esse,  qui  adininistraveruut,  saepe  rcscri- 
pium  est.  — L.  3.  C de  divid.  tut.  (5.  52.).  ved.  g.  143.  n.  (b). 
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prò  rata,  purché  alla  fine  della  tutela  potessero  tutti  pagare,  ed  il  chiamato 
non  fosse  in  colpa  (c). 

c ) Se  uno  dei  tutori  condannato  in  solidum  non  possa  avvalersi  di 
nessuno  dei  due  precedenti  benefìcii,  può  chiedere,  in  virtù  del  terzo, 
che  prima  di  pagare  gli  sia  concessa  1'  azione  di  regresso  contro  gli  altri 
contutori,  facendosi  cedere  l’azione  del  pupillo;  pur  ammesso  che  egli  non 
sia  in  dolo,  sendo  in  questo  caso  la  condanna  meritata  dal  suo  procedere 
illegale;  quest’  azione  di  regresso  può  concedersi  utilmente  nel  caso  che 
il  minore  avesse  trascurato  di  cederla  (d). 

Qualora  l’amministrazione  sia  divisa  dal  testatore  ovvero  dal  magi- 
strato, ciascuno  è tenuto  solamente  per  la  parte  affidatagli,  e gli  altri  al- 
lora possono  essere  obbligati  in  solidum,  quando  per  dolo  o per  colpa 
loro  il  gerente  non  fu  rimosso  come  sospetto  (e). 

2 ) L’  actio  tulelae  può  essere  prodotta  contro  gli  eredi,  e su  ciò  bi- 
sogna notare  che: 

a ) Quando  l’azione  è già  mossa  contro  il  tutore,  e questi  muore  dopo 
la  litis  contestatio,  gli  eredi  possono  essere  obbligati  nella  stessa  misura 
del  tutore  (f). 

b ) Quando  il  tutore  è morto  prima  della  Ulis  contestatio,  i suoi  eredi 
anche  possono  essere  chiamati  in  giudizio;  ma  essi  sono  tenuti  solamente 
pel  dolo  e per  la  colpa  lata  del  .loro  antecessore  (g). 

c ) Quando  l’erede  si  addossa  l’incarico  di  continuare  l’ amministra- 
zione del  tutore,  ovvero  indugia  di  menare  a compimento  un  affare  co- 
minciato dal  suo  antecessore,  deve  rispondere  del  proprio  dolo  e della 
propria  colpa  (h).  , 

(c)  I,.  i.  §.  11.  12.  h.  t.  Vip.  El  si  quidein  omnes  simul  gesserunt  (ulelam,  el  omnfs  sol- 
ando sunt,  aequissimum  crii,  dividi  aclioncm  inier  eos  prò  portionibus  virilibus  exctnplo  li- 
deiussorum.  §.  12.  Sed  ri  si  non  omnes  solvcndo  sint,  inier  cos,  qui  solvcndo  sunt,  dividilur 
Belio;  sed  prout  quisque  solvcndo  est,  poterunt  conveniri.  — L*  2.  C.  si  lui.  vcl  curai,  non  ge>- 
seril  (5.  55.). 

(d)  L.  1.  $.  13.  11.  18.  h.  t.  ( 27.3.  ).  Vip.  $ 18.  Non  tantum  ante  condemnationcni,  sed 
«■tinnì  posi  condcrnnaiionem  desiderare  lulor  polest,  maudari  sibi  acliones  adversus  conluto- 
rem,  prò  quo  condcnmalus  est.  — I..  38.  $.  2.  de  adm.  el  per.  (26.  7.).  — ved.  g.  113.  n.  (f). 

(e)  I..  2.  C#  de  diiid.  lui.  (5.  32.)  — Ved.  g.  1 13.  noi.  (c). 

(f)  L.  8.  g.  1.  in  fin.  de  fideirss.  lui.  ( 27.  7.  ).—  L.  1.  C.  de  hered.  lui.  et  curai.  Setter,  el 
.Infoi).  Ilercdes  tutoli»  ob  negligcnliam,  quae  non  iatae  culpac  comparari  possil,  condrmnan 
non  oportet,  si  non  con  Ira  lutorem  lis  inchoala  est,  neque  ex  damno  pupilli  lucruin  captatuui 
bui  grana  pracstilum  sii. 

(g)  L.  1.  C.  de  hcr.  tut.  3.  3-1 — ved.  not.  prec.  — L.4.  de  mag.  conven.  27.  8.).  — L. 
39.  g.  6.  de  adm.  et  per.  (26.  7.). 

(h)  I..  4.  pr.  de  fideiuss.  el  hered.  lui.  (27.  7.).  Vlp.Q uum  osiendimus,  heredem  quoque 
lutrlae  iudicio  posse  convenir},  videndum,  ari  etiam  proprius  eius  dolus,  vel  propria  admini- 
strallo  veniai  in  iudicium.  Et  extat  Servii  scnienlia  existimanlis,  si  post  morteti)  mtoris  heres  eius 
negolia  pupilli  gcrerc  perseveraverit,  aul  in  arca  tuloris  pupilli  pccuniam  invenerit.  et  con* 
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3)  Finalmente  se  il  tutore  è ancora  figlio  (li  famiglia,  può  esser  chia- 
mato in  giudizio  ed  obbligato  come  un  paterfamilias  nel  caso  che  avesse 
da  disporre;  se  è chiamalo  dopo  l' emancipazione,  può  esser  condannato 
in  id  quod  debilor  facere  jjOtest  (§.  96.  );  qualora  il  padre  si  sia  immi- 
schiato neH’amministrazione  del  figlio  può  essere  tenuto  in  solidum;  se  no, 
dovrà  risponderne  solamente  secondo  le  regole  generali  sugli  obblighi 
contratti  dai  figli  di  famiglia  (§.  122.)  (i). 

4 ) Se  il  tutore  e i suoi  eredi  non  sono  solventi,  il  pupillo  può  rivol- 
gersi ai  fideiussori  con  l’ aclio  ex  slipulatu,  i quali,  se  sono  chiamati  pri- 
ma del  tutore,  possono  chiedere  il  beneficium  ordinis,  ed  anche  possono 
far  uso  del  beneficium  divisionis,  purché  fossero  fideiussori  di  molti  tu- 
toli; poiché  non  è concesso  quel  beneficio,  se  sono  garanti  di  un  solo  tu- 
tore ; e ciò  anche  quando  il  contralto  di  garentia  fosse  stato  conchiuso 
per  mezzo  di  stipulazione  (k).  Quando  neppure  i fideiussori  sieno  nel  caso 
di  poter  dare  un  risarcimento  al  pupillo,  questi  può  rivolgersi  contro  co- 
loro, che  essendo  chiamati  alla  tutela,  od  avendo  l’obbligo  d’ impetrarla 
(postula tores),  proposero  altri  come  idonei  (nominalores);  o contro  coloro, 
che  interrogati  dal  magistrato  attestarono  l’onestà  e l’idoneità  del  tutore 
( affirmatores ) (1).  Se  il  tutore  è un  homo  alieni  iui'is,  il  padre  è tenuto, 
secondo  le  regole  generali  (§.  122),  è obbligato  in  solidum  solo  nel  caso 
in  cui  egli  s’immischiò  nell'amministrazione  della  tutela  (m). 

5 ) In  ultimo  luogo  ed  in  mancanza  d’altro  il  pupillo  o i suoi  eredi 
possono  muovere  l’ aclio  tutelae  ulilis  contro  il  magistrato  subalterno,  che 
trascurò  di  richiedere  una  cauzione  per  l’amministrazione,  o si  accontentò 
di  una  poco  solida  (n).  Quest’azione  contro  il  magistrato  compete  sempre 

sumserit,  vel  cam  pecuniam,  quatti  tutor  stipulatus  lucrai,  cxcgcrit;  tutelae  iudicio  cum  teneri 
suo  nomine;  nani  quum  permittatur  adversus  hcredem  ex  proprio  dolo  iurari  in  lilem,  apparel, 
cum  iudicio  teneri  ex  dolo  proprio.  — L.  4.  de  mag.  coni.  (27.  8.). 

(i)  L.  7.  pr.  de  lut.  (20.  1.).  — L.  37.  §.  2.  de  adin.  et  per.  lui.  (26.  7.).  — L.  21.  de  tut. 
art.  (27.  3.). 

(k,  L.  3.  4.  $.  3.  L,  3.  6.  7.  de  fìdeiussor.  et  noni.  ( 27.  7.  ).  — Alex  and.  Aligere  debes, 
utruin  cum  ipsis  tu  lori  bus  vel  curaloribus,  scu  heredibus  eorum,  an  cum  his,  qui  prò  ipsi*  se 
obligaverunt,  agere  debeas,  vel  (si  ila  malia)  dividere  aclionem.  Nani  in  solidum  et  cum  reo  et 
cum  tìdeiussoribus  agi  iure  non  polrst. 

(l)  L.  2.  4.  §.  3.  fin.  de  fideius.  ( 27.  7.  ).  — Vip.  . . . Eadem  causa  videlur  allirmalorum, 
qui  scilicet,  quum  idoneos  esse  tutores  aflìrmaverint,  fideiussorum  vicem  suslinent.— L.  1.  C. 
(3.  37.).  — Nov.  4.  c.  1.  — L.  ult.  rem  pop.  sai.  (46.  6.). 

(m)  L.  i.  C.  quod  cum  eo  ( 4.  26.  ). — L.  7.  de  tut.  (20.  1.  ).  Vip.  Si  filiusfomilias  tutor 
a Praelore  dalus  sit,  si  quidem  pater  tulelani  agnovit,  in  solidum  debet  teneri,  si  non  ngnovil, 
duntaxal  de  peculio.  Agnovisse  nutem  videlur,  sivc  gessit,  sive  gerenti  Olio  consentii,  sive 
(minino  alligit  tutelimi.  — !..  21.  de  adminislr.  et  peric.  tut.  (20.  7.). 

ri)  g.  2.  Inst.  de  satisdation.  tut.  vel  cur.  ( 1.  24.  ).  — Sciendum  auledi  est,  non  solum 
tutores  vel  curalorcs  pupilli*  et  adullis  ceterisque  personis  ex  administraiione  teneri,  sed  elioni 
in  eos,  qui  satisdationem  accipiuul,  subsidiariam  aclionem  esse,  quae  ullimum  iis  praesidium 


Digitized  by  Google 


— 400 


al  pupillo,  e solamente  in  un  sol  caso  può  competere  al  tutore  contro  il 
magistrato,  quando  cioè  vi  sono  altri  tutori  ed  il  magistrato  da  uno  ha 
domandato  una  cauzione,  e dagli  altri  no,  sapendo  ciò  quando  è chiamato 
in  giudizio  dal  pupillo,  nè  potendosi  a lui  imputare  la  colpa  di  averlo  co- 
nosciuto prima  e non  aver  reso  sospetto  l’altro  (o). 

6 ) Per  mezzo  dell’  actio  tutelae  il  pupillo  o i suoi  eredi  chieggono 
tutto  ciò  che  può  domandarsi  per  mezzo  dell’  actio  mandali  dirsela,  cioè 
il  rendimento  dei  conti,  ed  il  risarcimento  de’danni.  In  questo  giudizio  può 
essere  ammesso  il  giuramento  in  lite  (§.  95.).  Il  pupillo  potrà  produrre 
questa  azione  per  qualsivoglia  obbligo  del  tutore:  cosi  in  caso  di  furto, 
egli  potrà  usarla  invece  dell’ actio  furti  (p). 

II.  Di  rincontro  a questa  azione  sta  l’actio  tutelae  contraria  che  com- 
pete al  tutore  o ai  suoi  eredi  contro  il  pupillo  o eredi;  essa  tende  al  rim- 
borso delle  spese  che  il  tutore  ha  di  proprio  fatte  in  vantaggio  del  pupil- 
lo, ovvero  alla  liberazione  degli  obblighi  contratti  per  lui  (q). 

Quest’azione  come  la  diretta  non  può  essere  intentata  durante  la  tu- 
tela, ed  ordinariamente  si  produce  nel  medesimo  tempo. 

III.  Oltre  all’actio  tutelae  dìrecta  può  darsene  al  pupillo  un’altra  co- 
nosciuta col  nome  di  actio  de  rationibus  distrahendis  contro  il  tutore  nel 
caso  che  questi  avesse  distratte  somme  e trafugati  oggetti.  Essa  è diretta 
al  doppio,  e quindi  è azione  mista.  Quest'azione  concorre  alternativamente 
con  l’actio  tutelae  e con  la  condiclio  furtiva,  e cumulativamente  con  l 'actio 
furti;  e però  non  passa  contro  gli  eredi  (r). 


possi t offerri.  Subsidiaria  nuiem  actio  in  cos  datur,  qui  aut  oinnino  a tutoribus  aut  curaloribus 
solidari  non  curaverinl,  aut  non  idonee  passi  essent  caveri:  quac  quidem  tam  ex  prudenlum 
responsi;,  quam  ex  consiitulionibus  iir.perialibus  ctiani  in  heredes  eòrum  extenditur.—  L.  1.  §. 
6.  17.  inag.  conv.  (27.  8.).  — L.  2.  g.  5.  ad  mun.  (50. 1.;. — L.  i.  C.  de  tut.  et  curai,  quis  salis 
non  dedii  (5.  42.). 

(o)  L.  2.  3.  de  mag.  conv.  (27.  8.).  — Vip.  Propohehatur,  duos  lulorcs  a mngislralibus 
municipalibus  datos  caulione  non  exacta,  quorum  allerum  inopein  deccssisse,  allentai  in  soli* 
dum  convenlum  satis  pupillo  fccisse;  et  quaerebatur,  an  tutor  iste  adversus  magislralum  mani* 
cipalem  habere  possil  aliquam  actionem,  quum  scirct,  a contutore  suo,  satis  non  esse  exacluni. 
Dicebam,  quum  a tutore  satis  pupillo  factum  sii,  ncque  pupillum  ad  magistratus  redire  posse, 
ncque  tutorem,  quum  nunquam  tutor  adversus  magistratus  babeat  actionem.  Senalus  enim 
consultimi  pupillo  subvenit,  praescrtim  quum  sit,  quoti  tutori  imputetur,  quoti  satis  a conili* 
(ore  non  exegil,  ve!  suspeclum  non  fccit,  si  scil,  ut  proponitur,  magislralibus  cum  non  cnvis- 
se.—  L.  3.  hilian.  Quodsi  lutor  ab  hac  parte  culpa  vacet.non  critiniquum,  adversus  magistra- 
ti» actionem  ei  dari. 

(p)  L.  9.  g.  ult.  h.  t.  Ulp.  Cetcrae  actiones  praeter  tutelae  adversus  tutorem  competimi, 
et  si  adhuc  tutelam  administrant,  voluti  furti,  damili  iniuriae,  condiclio. 

(q)  L.  1.  g.  3.  I,.  3.  de  contr.  tut.  vcl  tur.  act.  (27.  4.). 

(r)  L.  1.  g.  19.  ss.  L.  2.  g.  1.  h.  t.  (27.  3.). — Paul.  Actionc  de  rationibus  distrahendis  ne- 
mo  tcnelnr,  nisi  qui  in  tutela  gerenda  rem  ex  bonis  pupilli  abstulerit.g.  1. Quodsi  furandi  animo 
fecit,  etinm  furti  tenctur.  Itroque  autem  actione  obligatur,  et  altera  alternili  non  lollet.  Sed  et 
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§.  145. 


F.  Termine  della  fatela. 

TT.  Inst.  quibus  modis  tutela  fìnitor  (1.  22.)  : — de  suspeclis  luloribus  vel  cura- 
toribus  (l.*26.):  — C.  de  suspeclis  tut.  voi  curai.  (3.  43.):  — quando  tutores  vel  cura- 
tores  esse  disinani  (3.  60.)  D.  de  suspectit  lut.  et  curalor.  (*26.  10.). 


La  tutela  finisce  in  vani  modi: 

1 ) Si  estingue  ipso  iure  rispetto  alla  persona  del  pupillo,  quando 
questi  muore,  addiviene  pubere,  o soffre  qualunque  capitis  deminutio  (a). 
Rispetto  al  tutore,  con  la  morte,  con  la  capitis  deminutio  maxima  e media, 
e per  la  madre  e l'ava,  appena  passano  a seconde  nozze  (b). 

2 ) La  tutela  testamentaria  può  ancora  terminare  ipso  iure,  allor- 
quando si  avvera  la  condizione  o il  dies  ad  quem  determinato  nel  testa- 
mento (c).. 

3 ) Cessa  la  tutela  per  intervento  della  autorità,  se  il  tutore  nominato 
si  trova  nei  casi  delle  scuse  necessarie,  o in  quei  casi  in  cui  si  ammettono 
le  scuse  volontarie  (§§.  137.  138.). 

4 ) Quando  il  tutore  è rimosso  come  sospetto:  e 1’  azione  che  produce 
la  rimozione  è riguardata  come  un'accusa,  che  potrà  intentare  chiunque 
! quasi  publica);  le  donne  ne  sono  escluse  ad  eccezione  della  madre  e di 
colei  che  può  avere  un  più  o meno  forte  interesse.  Quando  tale  azione  è 
stata  prodotta  da  molti,  è accettato,  come  attore  colui  che  ha  nella  causa 
più  interesse  (d);  e quando  non  vi  è un  accusalor,  il  magistrato  anche  ex 
officio  può  procedere  ad  una  inchiesta. 

Quest'accusa  può  esser  fatta  solamente  al  tutore  che  sta  in  ufficio,  sia 
egli  gerente  ovvero  onorario;  se  il  tutore  muore  durante  il  processo,  l'ac- 
cusa non  può  essere  proseguita  (e). 


condirli»  ei  furtiva  causa  compelit,  per  quam  si  conseeulns  fucrit  pupillus,  quod  fuerit  abla- 
lum,  tollilur  hoc  iudicium,  quia  nihil  absil  pupillo.  §.  2.  Ilare  aclio  lire!  in  duplum  «il,  in 
simplo  rei  pcrscciitionem  conlinel,  non  loia  dupli  pocna  est.  — Ved  g.  80. 

(a)  Pr.  g.  1.  3.  4.  Inst.  h.  t.  (1.  22.). 

(b)  g.  3.  4.  eod.  ved.  noi.  anice  — Nov,  94.  c.  2. 

(c)  g.  2.  5.  Inst.  h.  t.  (1.  22.;.  — Sed  et  si  usque  ad  ceriam  condilionem  dalua  sii  testa- 
mento, acque  eremi,  ut  desinit  esse  tutor  disiente  conditionc.  g.  3.  Praetcrea  qui  ad  certum 
tempus  testamento  dantur  tutores,  finito  co  drponuni  lulelam. 

(d)  L.  3.  g.  1.  4.  — L.  1.  g.  6.  7.  li.  t.  Vip.  Consequcns  est,  ut  vidcamus  qui  posvunt 
suspectos  postulare,  et  sciendum  est,  quasi  pubiiram  esse  hanc  aelionem,  hoc  est,  omnibus 
pelere.  g.  7.  Quin  imo  et  muliercs  admittuntur,  sed  Iute  solar,  quae  pietale  necessiludinis  du- 
rian ad  hoc  procedunt,  utputa  mater,  nutrii  quoque  et  avia  possine 

(p)  L.  lt.  b.  t.  — g.  8.  Itisi,  h.  t.  Sed  si  suspecti  cognitio  suscepta  fuerit,  postquam  tntor 
rei  curator  decesserit,  eitinguilur  suspecti  cognitio. 

Virilio  romano.  84 
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Quest’accusa  serve  ad  assicurare  il  pupillo,  qualora  il  tiftore  neglesse 
i suoi  doveri,  o qualora  vi  sieno  ragioni  probabili  per  temere  che  il  patri- 
monio pupillare  non  sia  sicuro  nelle  sue  mani,  p.  e.  se  egli  non  fece  in- 
ventario: la  povertà  del  tutore  non  potrà  mai  essere  cagione  di  simile  ac- 
cusa (f);  rimosso  il  tutore  per  dolo,  addiviene  infame,  anche  la  colpa  lata 
è già  per  sè  un  motivo  di  rimozione,  ma  non  produce  infamia  (g). 

Per  tutto  il  tempo  che  pende  il  giudizio  di  -rimozione  fa  d’ uopo  con- 
ferire un  altro  tutore  ( dativus). 

Quando  il  tutore  appartiene  al  numero  delle  personae  coniunciae  od  è 
un  patrono,  non  si  possono  applicare  queste  durissime  regole, e perù  non 
segue  la  rimozione,  ma  a suo  lato  è messo  un  curatore,  che  prende  in 
propria  cura  l' amministrazione;  ovvero  quando  vi  è pericolo  positivo,  è 
rimosso;  ma  nel  decreto  di  rimozione,  affinchè  sfuggisse  alla  infamia,  non 
si  assegna  come  motivo  il  dolo  (h). 

ANNOTAZIONE 

Grande  difficoltà  trovarono  i giuristi  nell'  intelligenza  della  legge  7.  de  capite 
minuti»  [A.  5.)  di  Paolo,  la  quale  è concepita  in  questi  lermini  « Tutela»  etiam  non 
■ amillil  capitis  minutio,  exceptis  ìris,  tptae  in  iure  alieno  personis  positis  deferun- 
» tur.  Igitur  testamento  dati,  vel  ex  lege,  ve!  ex  SClo,  erunt  nihilominus  tutores. 
» Sed  legitimae  tutelae  ex  XII  labulis  iutervertuntur  eadem  ralione,  qua  et  here- 
» ditates  exinde  legitimae,  quia  agnatis  dcferuntur,  qui  desinunt  esse  familia  mu- 
• tati  ».  Il  senso  letterale  delle  parole  segnate  in  corsivo  contraddice  alla  legge  1 1 . 
de  hit.  et  rat.  distra.  (27.  3.);’poichè  la  legge  trascritta  seinbrasstabilirc  che  si  estin  - 
gu  e per  capitis  denrinulioneni  in  inimam  la  tutela  che  è conferita  ad  un  fìliusfami- 
lias;  mentre  l' ultima  legge  citata  dice  espressamente  che  lavitela  conferita  ad  un 
figlio  di  famiglia  non  cade  per  emancipazione. 

Il  Mùhlenbruch  vorrebbe  circoscrivere  il  principio  di  Paolo  alla  dado  in  adojitio- 
nem;  sicché  la  capitis  deminutio  minima  scioglierebbe  la  tutela,  quando  il  filiusfa- 
milias  tutor  fosse  dato  in  adozione  (i).  Quest’interpretazione  è rifiutata  giustamente 
dalla  maggioranza  degli  scrittori:  imperciocché  la  legge  trascritta  non  fa  parola  ili 


(f  8-  13.  Inst.  h.  t.  Sospettimi  enim  eum  pulamus,  qui  inoribus  talis  esl,  ul  suspectus  sii; 
enimvero  tutor  vel  curator,  quamvis  pauper  esl,  Ddelis  tamen  et  diligcns,  rcmorcndus  non  osi 
quasi  suspectus. 

(g)  Suspectus  autent  reniotus.siquidem  ob  dolimi,  famosus  est;  si  ob  culpom,  non  acque.— 
L.  4.  8.  1.  2.  h.  t.  (2A.  40. . — L.  7.  C.  h.  t.  (S.  43.). 

(h)  8-  2-  Inst.  h.  I.  Ostendintus,  qui  possunt  de  suspecto  cognosccre;  nunc  videamus,  quia 
suspedi  fieri  possunt.  Et  quidem  ontnes  tutores  possunt,  sire  testantentarii  sint,  sire  non  sinl, 
aed  alterius  generis  tutores;  quatn  elsi  legititnus  sit  tutor,  accusari  poteri!.  Quid  si  palronus? 
Adhuc  idem  erit  dicendunt  .dummodo  meminerimus,  famae  patroni  parcendum  licei,  ut  suspe- 
ctu»  remotus  fuerit.  — L.  conf.  !..  38.  g.  9.  ad  leg.  lui.  'adul.  (48.  SO.  ).  — L.  1.  c.  si  tut.  non 
gessi!.  ( S.  SS.  ). 

(i)  .W  uliltnbrueh,  romp.  g.  587. 
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dutio  in  adoptionein  solamente,  ma  di  capitis  deminulio  minima  in  generale,  onde 
la  spiegazione  del  Mùhlenbmch  appare  troppo  sottilizzata. 

Altri  con  più  ragione  hanno  creduto  che  Paolo  con  quelle  parole  accenni  alla 
tutela  legittima  delle  XII  tavole;  e per  avere  chiaro  il  senso  avvisarono  di  alterare 
il  testo;  cosi  vediamo  molti  seguire  Gotofredo,  il  quale  in  vece  di  iure  alieno,  legge 
iure  antiquo  |k);  altri  seguire  l'edizione  Aloandrina,  la  quale  legge  non  deferuntur 
invece  di  defurenlur  (I).  Sembra  però  che,  stando  agli  scoliasti  delle  Basiliche,  non 
sarebbe  necessaria  questa  moditicazione  del  testo;  di  fatti  essi  spiegano  le  parole 
controverse  ; TwriVri  To’,!  plxf1  Tr(  Tdv  vxrra  nUrTW  ( hoc  est , qui 

remansenint  in  potestale  usque  ad  mortem patrie  );  il  che  vuol  dire  quella  tutela 
termina  con  la  capitisdeminutio,  la  quale  è conferita  agli  agnati  (m). 

§.  146. 

G.  Del  prolatore  e falso  tutore. 

II.  D.  do  co  qui  prò  tutore  prove  curatore  negotìa  gessit  (27.5): — quod  falso  tutor» 
geslum  esse  dicatur  (28.  8).— C.  de  eo,  qui  prò  tutore. 


Picesi  protutore  colui,  che  s’ingerisce  nell’amministrazione  della  tu- 
tela, senza  essere  vero  tutore,  o senza  che  sia  legalmente  eletto,  sappia 
egli  o no  che  la  tutela  non  gli  spetta;  se  poi  questo  supposto  tutore  inter- 
pone la  sua  autorità,  è chiamato  falsus  tutor.  Egli  si  trova  nei  medesimi 
v incoli  obbligatori i rispetto  al  pupillo,  come  se  fosse  un  vero  tutore,  ep- 
però  nasce  un’  azione,  eh’  essendo  simile  a quella  della  tutela,  è appellata 
creilo  prò  tutelae  directa,  per  costringere  il  protutore  a render  conto  della 
sua  amministrazione  e a risarcire  il  pupillo  dei  danni,  come  un  tutore  dav- 
vero (a,.  Nel  modo  stesso  il  protutore  avrà  per  sè  l'azione  protutelae  con- 
trario per  essere  rivaluto  dei  danni  (b);  la  sola  differenza  che  vi  esiste  tra 
la  protutelae  e 1’  aedo  tutelae  è,  che  può  essere  prodotta  anche  durante 
1’  amministrazione  (c). 

D’  altra  parte  il  protutore  non  ha  facoltà  di  amministrare  il  patrimo- 
nio del  pupillo  come  vero  tutore,  non  può  quindi  essere  in  egual  grado 

kj  Gotliofr.  noi.  ad  XII  Tabul.  ( in  Ottonis  thesaurus  II.  p.  170.). 

(I)  Saiigny.  Sist.  II.  p.  77.  not.  p.  — llutchke,  musco  renano  VII.  188. 

(ni  Rudorff,  Drillo  di  lui.  III.  pag.  238.— Armi.  Pandette  g.  450.  annoi.  1.—  Punjarou , 
o.  c.  I.  g.  288. 

(a)  I..  1.  pr.  L-  4.  de  eo,  qui  prò  lui.  (27.  5.).  Vip.  Protutelae  actionein  necessario  l’raelor 
proposuit;  nani  quia  plerumquc  inoertnm  est,  utrum  quis  tutor,  an  vero  quasi  tutor  prò  tuto- 
re adminisiraveril  tutelam,  idcirco  in  utrumque  casum  actionein  scripsit,  ut,  sive  tutor  est,  site 
non  sit,  qui  gessit,  aclione  tamen  teneretur.  g.  3.Cum  co,  qui  prò  tutore  negolia  gessit,  elisili 
ante  pubertatem  agi  posse,  nulla  dubitatio  est,  quia  tutor  non  est. 

(b)  L.  5.  h.  t.  Vip.  Ei,  qui  prò  tutore  negotia  gessit,  contrarialo  iudiciam  competit. 

(e)  L.  1.  g.  3.  eod.  ved.  not.  (a). 
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tenuto  per  omissioni  (d  . 11  pupillo  non  è menomamente  tenuto  pei  con- 
tratti fatti  dal  protutore  in  suo  nome;  se  il  protutore  ha  interposta  l'auto- 
rità per  un  atto  giuridico,  che  il  pupillo  conchiuse  col  terzo,  questi  ri- 
mane legato;  soltantochè  se  non  conosceva  la  falsità  del  tutore,  e dall’  af- 
fare conchiuso  ha  un  vero  pregiudizio,  il  Pretore  gli  concedeva  la  restitu- 
zione in  intiero,  e contra  colui  il  quale,  sapendo  di  non  essere  vero  tuto- 
re, interpose  in  questo  affare  1’  autorità,  era  data  un’  azione  per  risarci- 
mento (e). 


Ili.  Della  cura. 


§.  147. 

m 

4 Cura  del  minori. 


tosi,  de  curaluribus  (1. 23.). — Savigny,  Della  cura  dei  minori  per  diritto  romano  c spe- 
cialmente della  legge  Pletoria,  Berlino  1833  — Budorff,  o.  e.  1.  pag.9l.  ss. 


Secondo  le  più  recenti  leggi,  sebbene  il  pubere  dal  primo  giorno  del 
suo  quindicesimo  anno  esca  dalla  tutela,  può  nondimeno  domandare  un 
curatore  permanente,  e specialmente  quello  eh'  egli  stesso  designa:  ma  il 
Pretore  per  qualunque  motivo  può  rifiutare  il  curatore  proposto  (a).  In 
alcuni  casi  il  pubere  è obbligato  a domandare  un  curatore,  così  per  un 
processo,  per  riscuotere  un  pagamento,  e specialmente  per  rivedere  i 
conti  presentati  dal  tutore  al  termine  della  tutela  (b). 

Il  curatore  dei  minori  è assolutamente  dativo,  nè  può  essere  chiamato 
da  un  testamento.  È idoneo  alla  cura  colui  eh’  è dichiarato  idoneo  alla  tu- 
tela, soltantochè  il  marito  non  può  essere  curatore  della  moglie  minore,  nè 


(d)  L.  t-S-  9-  coll.  Vip.  Sed  ulrum  solummodo  in  id,  qnod  gessi!,  tcnebitur,  un  vero  in  id 
eliam,  quod  gerere  debili!?  Et  si  quidein  oinnino  non  attigil  tutelam,  non  tcnebitur;  ncque 
rnim  attingere  debuit,  qui  tutor  non  fuit.  Ouodsi  quaedam  gessit,  videnduin  , an  eliam  eorum . 
quae  non  gessit,  tenealur.  Et  hactenus  tenebitur,  si  alius  gesturus  fuit;  sed  et  si  cognito,  quoti 
tutor  non  fuit,  abslinuil  se  administralionc,  videamus,  an  tenealur,  si  necessarios  pupilli  noti 
cerlioravit,  ut  ei  tutorem  pcterent;  quod  vcrius  est. 

(e)  L.  1.  g.  6.  L.  2.  L.  7.  pr.  quod  falso  lut.  (27.  6.). 

(a)  Pr.  g.  2.  lust.h.  t.  Masruli  pubereset  feminae  viri  potenles  usque  ad  viecsinmm  quin- 
tino annuiti  completimi  curatore»  accipiunl,  quia,  lirei  puberes  sint,  adhuc  tornea  cius  actotis 
sunt,  ut  sua  negotia  lucri  non  possint.  g.  2.  Item  invili  adolescente»  curatore»  non  accipiunt, 
practerquam  in  lilem:  curator  cnim  et  ad  rerlam  causain  dari  polest.  — L.  2.  g.  4.  3.  qui  pc- 
tant.  (26.  6.).— I..  43.  §.  3.  de  procur.  (3.  3.). 

(b)  g.  2.  Insl.  h.  t. — ved.  noi.  prec.— L.  1.  C.  qui  petant.  (3.  31.).  — !..  7.  g.  2.  de  min. 
(I.  4.).  — L.  3.  g.  3.  L.  33.  g.  1.  de  adem.  cl  pr.  tut.  (26.  7.). 


Digitized  by  Google 


— 405  — 

vi  può  esser  obbligo  d'  accettare  la  cura  di  una  persona,  sulla  quale  si  è 
già  esercitata  la  tutela  (c). 

In  quanto  all’  amministrazione  della  cura,  e specialmente  al  decreto 
giudiziale,  all’  inventario,  al  giuramento,  e alla  cauzione  valgono  le  me- 
desime regole  che  sulla  tutela  ( §§.  139.  112.  ). 

I minori  soggetti  al  curatore  possono  senza  rintervento  di  questo  ef- 
ficacemente obbligarsi,  eccetto  nelle  alienazioni,  essendo  per  queste  asso- 
lutamente necessario  il  consenso  del  curatore  ed  il  decreto  giudiziale.  Se 
poi  per  l'imperfetta  sua  età  il  minore  si  trovasse  pregiudicato  nelle  sue  so- 
stanze, gli  si  concede  il  beneficio  della  restituzione  in  intiero  (§.  99.)  d . 

La  cura  termina  nei  modi  stessi  di  estinzione  della  tutela,  o con  1 età 
di  25  anni  compiuti,  o con  la  dispensa  degli  anni  [venia  aetatis  ). 

ANNOTAZIONE 

La  facoltà  che  ha  il  minore  di  obbligarsi  senza  il  consenso  del  curatore,  anche 
quando  abbia  domandato  un  perenne  curatore,  è chiarissimamente  provata  dalla 
legge  101.  de  V.  0.  (45.  1.).  Pvberes  sine  curatoribus  suis  possunt  ex  stipulata  obli- 
gari.  Con  tuttociò  se  ne  manifesta  ancora  il  dubbio,  e la  quislione  su  ciò  non  manca 
di  essere  abbastanza  agitata;  specialmente  vogliono  alcuni  che  il  minore  si  potrà 
obbligare  sopra  la  persona,  ma  non  sopra  il  patrimonio.  Prima  di  ogni  altro  è me- 
stieri conoscere  quali  sieno  quelle  obbligazioni  che  riguardano  la  sola  persona,  e 
quali  quelle  che  riguardano  il  patrimonio.  Coloro  che  fanno  siffatta  differenza  pos- 
sono intendere  per  obbligazioni,  che  riguardano  la  persona,  quelle  in  faciendo',  ma 
anche  queste  per  volontà  del  debitore  possono  cambiarsi  in  obblighi  pecuniaru,  e 
prestazioni  d' interessi,  ossia  in  obbligazioni  tali  che  cadono  sul  patrimonio:  ovvero 
intenderanno  gli  sponsali  o promesse  di  matrimonio,  che  certamente  il  minore  può 
contrarre  senza  il  consenso  del  curatore;  ma  in  questo  modo  ci  troviamo  fuori  via, 
non  essendo  questi  contratti  obbligatorii.  Checché  ne  sia,  secondo  i fonti  non  si  può 
non  ammettere  pel  minore  la  facoltà  di  obbligarsi  senza  il  consenso  del  curatore, 
anche  permanente,  in  tutte  le  obbligazioni,  tranne  alcune  speciali:  quantunque  poi 
potesse  avere  nei  casi  di  lesione  la  restituzione  in  intiero. 

""Ter  sostenere  una  tesi  a questo  principio  contraria  è stato  necessario  agli  altri 
giuristi  di  elevare  ipotesi  poco  fondale,  e quello  che  più  monta,  di  alterare  più  o 
men  gravemente  il  testo.  Di  fatti  vediamo  il  Donello  interpolare  un  non  innanzi  ad 
obligari-,  ed  altri  leggere  obligare  in  cambio  di  obligari  (e).  La  Glossa  interpreta 

(r]  g.  1.  tosi.  h.  I.  Danlur  ameni  curolores  ab  iisdem  inagislratibus,  a quihnset  lulores. 
Sed  «uralor  testamento  non  dalur,  sed  datus  conlirmatur  decreto  praeloris  rei  pracsidis.—  !.. 
2.  17.  C.  de  eicus.  (S.  62.). — g.  18.  Insl.  de  eicns.  (I.2S.). — §.  19.  eod.  Idem  ( Severi»  et  An- 
toninus  ) rcscripserunl,  maritimi  mori  suac  curatorein  datimi  eirusare  se  posse,  licei  se  ini. 
miscat. 

(d)  L.  101.  de  V.  0.  (48.  1.).  — L.  43.  de  0 et  A.  (44.  7.).  - L.  2.  g.  1.  de  peli.  (SO.  12.). 
— L.  3.  g.  2.  de  SCto  Macedon.  (14.  6.).  — L.  12.  C.  de  iur.  delib.  (6.  30.).  — ved.  annot. 

(e)  Noodl,  de  pactis  et  transactionibus  e.  20,  — vati  f.ruwen,  ad  hanc.  leg. 
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la  legge  come  se  parlasse  di  quei  minori  solamente,  i quali  non  hanno  curatore;  li- 
lialmente altri  interpetrano  le  parole  della  legge  nel  senso,  che  non  sia  necessaria 
la  presenza  del  curatore  (f) . Quanto  valore  abbiano  queste  opinioni  si  mostra  dalla 
ripetizione  del  medesimo  principio  nella  legge  43.  de  0.  et  A.  |t4.  ".).  « Obligari 
» potest  patcrfamilias  , suae  polestatis  pula,  compos  mentis;  piqtillns  sine  tuloris 
» aucloritate  non  ohligatur  iure  civili,  servus  autcm  ex  contractibus  non  obligàtur  » 
e nella  legge  141.  §.  2 de  V.  O.  (45.  1.)  * Pubes  vero,  qui  in  poleslate  est , prolude 
ac  si  patcrfamilias  essct,  obligari  solet  (g) . 

A sostegno  della  contraria  opinione  si  cita  la  legge  3.  C.  de  in  ini.  rest.  (2.  22.) . 
■ Si  curalorem  habens  minor  XXV  annis  post  pupillarem  aetatem  res  vendidisti, 
» hunc  conlractum  servari  non  oportct;  quum  non  absimilis  ei  habealur  minor  eu- 
» ratorem  habens,  cui  a praetore  curatore  dato  bonis  inlerdiclum  est  Si  vero  sine 
» curatore  constitutus  conlractum  fecisti,  implorare  in  integruin  reslilulionem,  si 
» needum  tempora  pracfmita  excesserint,  causa  cognita  non  prohiberis  » . 

In  questa  legge  il  minore  che  senza  consenso  del  suo  curatore  fa  una  vendita  è 
equiparato  perfettamente  al  prodigo.  Ma  chi  nega  che  in  quanto  alla  vera  aliena- 
zione, cioè  alla  vendita  ed  alla  costituzione  di  un  pegno,  v'ha  un'eccezione,  la  quale 
per  altro  non  distruggo,  anzi  conferma  il  principio  generale  ? E bisogna  pur  dire, 
che  questa  eccezione  sia  d’ accordo  cogli  ultimi  temperamenti  sull'  istituto  della 
tutela.  E di  vero  il  tutore,  avendo  la  libera  amministrazione,  poteva  per  lo  innanzi 
obbligare  il  pupillo  nelle  alienazioni,  ovvero  interporre  la  sua  autorità,  affinchè  il 
pupillo  potesse  alienare  validamente;  eppure  da  Settimo  Severo  gli  fu  limitata  la  fa- 
coltà in  modo  che  non  bastasse  neanche  la  sua  libera  amministrazione  per  alienare 
certe  cose  del  pupillo,  e da  Costantino  in  poi  gli  fu  tolta  di  mano  ogni  specie  di  alie- 
nazione. Che  meraviglia  adunque  se  per  la  vendita,  le  leggi  in  armonia  con  tutto 
)'  istituto  della  tutela  abbiano  anche  per  la  cura  prescritto  un  simile  temperamento  ? 

§.  148. 


B.  Della  cura  di  altre  persone. 


T.  1).  de  curatoribus  furioso  et  aliisctlra  minorts  dandis  (27. 10.).—  C.  decuratore 

furiosi  vcl  prodigi  (9.  70.  . 

Oltre  ai  ininori  sono  sottoposti  alla  cura  i furiosi , i prodighi,  i sordi 
e i ciechi. 

1 ) La  cura  dei  furiosi  è un  istituto  antichissimo  del  diritto  romano 
che  mette  capo  nelle  leggi  delle  XII  tavole  (a),  secondo  le  quali  eran  chia- 
mati alla  cura  i più  prossimi  agnati  ed  in  mancanza  i gentili  del  furioso; 
di  poi  essa  poteva  esser  data  solamente  per  decreto  del  magistrato,  onde 

(f)  Finnio,  de  p»cl.  e.  l i.  ad  Itisi.  III.  20  g.  9. 

(g)  Ved.  noi.  (d). 

a)  bipiani.  Fragni.  XII. 2.  I.ei  dnodccim  tabularum  furiosum,  ilemqtre  prodiguni  cui  bo- 
uis  inlerdiclum  est,  in  cnralione  iubel  esse  adgnalorum. 
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si  ebbe  come  pe’  minori  una  cura  dativa;  se  non  che  pure  quando  in  un 
testamento  era  designato  un  curatore  al  furioso,  il  magistrato  ne  dovea 
tener  conto;  ma  alle  volte  secondo  le  circostanze  de’ casi,  e per  vantaggio 
del  furioso  medesimo  poteva  esser  rifiutato  il  curatore  nominato  nel  te- 
stamento del  padre  o della  madre. 

2 ) La  cura  del  prodigo  dipende  indispensabilmente  dall'interdizione 
dei  beni  ( interdictio  bonorum  ) inibita  ad  una  persona,  perchè  dilapida  le 
proprie  sostanze.  Anche  questa  specie  di  cura  è antichissima  e,  a voler 
stare  alle  testimonianze  de'  fonti  (b),  era  sancita  pure  nelle  leggi  delle 
XII  Tavole.  Questa  tutela  come  la  precedente  era  legittima,  in  quanto  che 
era  deferita  agli  agnati,  ma  veniva  limitata  ai  soli  beni  che  il  prodigo 
avea  ereditato  ab  intentalo  dal  padre  o dall'avo  paterno;  per  tutti  gli  altri 
beni  il  curatore  era  destinato  dal  Pretore  (c).  Per  diritto  posteriore  que- 
sta cura  è anche  dativa,  non  potendosi  dare  il  curatore  se  non  dal  magi- 
strato (d). 

3 ) Dal  magistrato  è nominato  ancora  il  curatore  di  quelle  persone, 
che  per  lo  stato  della  loro  sanità  non  possono  in  nessun  modo  attendere 
ai  proprii  affari  (e). 

4 ) L'  ufficio  del  curatore  comprende  solamente  1’  amministrazione  . 
dei  beni,  e,  dove  vi  è necessità,  le  cure  personali,  come  pei  furiosi.  Al 
prodigo  è interdetta  la  filiera  amministrazione  dei  beni,  e per  1’  aliena- 
zione di  questi  è necessario  1’  assenso  del  curatore. 

5 ) Queste  cure  speciali  terminano  non  solo  co’modi  di  estinzione  co- 
muni alla  tutela  e alla  cura,  ma  ancora  col  terminare  della  causa  per  la 
quale  furono  assegnate:  cosi  termina  la  cura  furiosi  non  appena  l’indivi- 
duo addiviene  di  mente  sana;  quella  dei  prodighi  con  la  dichiarazione  del 
magistrato  che  la  riabilita;  finalmente  la  cura  di  quelli  affetti  da  morbo  col 
cessare  della  malattia. 

(b)  g.  3.  Inst.  de  curai.  (1.  23.}*  — L.  1.  p.  b.  t-  Vip.  Lego  XII  tabulsrum  prodigo  in- 
terdici tur  bonorum  suorum  admiiiislralio;  quod  moribus  quidem  ab  inilio  introducami  csl . 
Sed  sole  ni  hodie  Fraeiores  vel  Praesides,  si  lalem  hominem  invenerint,  qui  nequc  tenipus,  nc- 
que (inerii  cxpcnsarum  habct,  sed  bona  sua  dilacerando  et  dissipando  profundii,  curatorem  ei 
dare  esemplo  furiosi;  ei  tandiu  erunt  ambo  in  curatione,  quandiu  vel  furiosus  saniiatcm,  vel 
iSle  sanos  mores  receperil;  quod  si  cvcnerit,  ipso  iure  desinunl  esse  in  potestate  curatnrum.  — 

!..  13.  de  curai,  furios  (27.  10.).  — confr.  L.  18.  qui  test.  fac.  pass.  (28.  1.). 

(c)  Vip.  Fragni.  12.  3.  A praetore  constiluitur  curaior,  qucm  ipse  praclor  voluerit,  lilier- 
linis  prodigi*,  itemquc  ingenuis  qui  et  testamento  parentis  heredes  facti  male  dissipanl  bona; 
bis  enim  ci  lege  curaior  dari  non  poterai,  quum  ingcnuus  quidem  non  ab  intestato,  sed  ex  te 
siamenio  heres  factus  sii  patri:  liberlinus  ameni  nullo  modo  patri  keres  lieri  possit,  qui  nac 
patrem  habuissc  videtur,  cum  scrvilis  cognatio  nulla  sii. 

(dyVed.  not.  (b). 

(e;  L.  2.  h.  t.  Paul.  Scd  et  aliis  dabil  Proconsul  curatore*»,  qui  rebus  sub»  superesse  non 
possunt,  vel  dari  iubebil,nec  dii bitabit  fìliuru  quoque  patri  curatorem  dare. 
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II.  Si  possono  (lare  curatori  anche  per  altre  cause  legittime,  e prin- 
cipalmente si  possono  annoverare  le  seguenti  cure: 

1 ) quella  di  un'  eredità  giacente  (f); 

2 ) quelle  delle  facoltà  di  un  debitore  che  cade  in  un  concorso  di  cre- 
ditori (g); 

3 ) quella  assegnata  ventris  nomine  (h); 

4 ) la  cura  ex  Carboniano  ediclo,  quando  si  muove  lite  sullo  stato  al 
figliuolo  impubere  di  un  defunto  (i); 

5 ) quella  determinata  per  le  sostanze  di  un  assente  che  non  ha  la- 
sciato procuratore  (k). 

APPENDICE  Vili. 

La  tutela  qual  si  presenta  nel  diritto  Giustinianeo  è l’ ultimo  risultalo  di  un 
lungo  e vario  svolgimento,  che  ne  modificò  non  le  accidentalità  solo,  ma  lo  stesso 
principio  informatore. 

Era  proprio  del  popolo  romano  il  concetto  che  gl’  individui,  ch’eran  fuori  della 
potestas,  della  manxfs,  o del  mancipium,  non  avessero  perfetta  la  personalità,  ma 
abbisognassero  di  una  defendo,  ossia  fosse  d’  uopo  che  si  pensasse  di  supplire  l’ai<- 
ctoritas  che  mancava  su  loro.  Chi  g imbelle  non  può  difendersi  da  sè,  non  è vie, 
non  è-persona  perfetta,  e come  non  può  difendere  sè  e i suoi  diritti,  ha  bisogno 
della  defendo , della  tutela.  In  generale  sono  due  le  classi  di  persone  reputate  per 
loro  condizione  imbelli,  l’ impubere,  ossia  l' individuo  che  non  ha  peranco  pigliata 
la  toga  virile,  e la  donna;  e per  queste  persone  il  diritto  romano  stabilisce  la  tutela 
impuberum  e la  tutela  mulierum.  Lasciare  loro  l' amministrazione  libera  dei  pro- 
prii  beni  era  pericoloso  a cagione  della  loro  debolezza,  e però  serbare  il  patrimonio 
del  pupillo  e della  donna,  affinchè  non  andasse  a male,  era  interesse  e diritto  dei 
congiunti  della  famiglia,  o,  se  mancassero,  della  stirpe. 

(f)  !..  3.  de  curai.  Tur.  I)um  deliberarli  heredes  insilimi  adire  bonis,  a Praclore  curalor 
datar. 

(g)  L.  2.  de  curai,  bon.  danl.  (42.  7.).  Vip.  De  curatore  constituendo  hoc  iure  uliniur,  ul 
Praclor  adcalur;  isque  curatorem  curatoresque  consiituat  ex  consensu  maioris  parlis  crrdilo- 
rum,  voi  Pracscs  provinciac,  si  bona  distrahcnila  in  provincia  sunt. 

(Il)  L.  8.  h.  t.  Vip.  Bonorum  ventris  nomino  curatorem  dari  oportcl.  Etimquc  rem  salvam 
fare  viri  boni  arbitrala  satisdarc  Proconsul  iubet.  — L.  1.  g.  17.  23.  de  venir,  in  po.ss.  miti. 
(37.  9.). 

(i)  I..  5.  S • 1.  de  edicto  Carb.  (37.  10.).  Vip.  Si  impubes  non  defendatur,  idcircoqnc  mis- 
tiis  sit  in  possessionem  eliam  advorsarius  eius,  actioncs  heredilarias  quia  eicrccbil  7 Et  ail  tu- 
linnus  libro  viccsimoquarto  Digestorum,  curatorem  constitui  debere,  qui  omnia  curet,  actioncs 
exerceat. 

(k)  L.  13.  p.  ex  quib.  raus.  niaior.  (4.0.).— L.6  in  fin.  de  lui.  (26.1.).  Vip.  Ei,  cuius  pa- 
ter in  hostium  potestatc  est  tulorem  dori  non  posse  palam  est.  Scd  si  datus  sit,  an  in  pendenti 
sii  datio  quaeri  potcsl.  Et  non  puto  dationem  valere.  Sic  enim  post  palris  regressum  recidi!  in 
potcstatem,  alque  si  nunquam  pater  ab  hostibus  raptus  fuissct.  Imo  curator siibslantiac  dari 
flcbel,  ne  in  medio  porrai. 
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Chi  adunque  avea  il  diritto  di  successione,  ed  era  perciò  immediatamente  chia- 
mato alla  eredità  del  pupillo,  quegli  aveva  il  diritto  di  difendere  la  persona  di  lui,  ed 
amministrarne  i beni. 

La  tutela  adunque  nel  suo  carattere  primitivo  è un  diritto  di  patrocinio  che  in 
tal  qual  modo  supplisce  alla  potestà»  che  manca  sull'  impubere;  ed  è istituita  nel- 
l’ interesse  non  del  pupillo  direttamente,  ma  del  tutore  prossimo  congiunto  di  lui. 
Di  questa  tutela  la  prima  forma  è senza  dubbio  la  legittima. 

Secondo  le  leggi  delle  XII  tavole  era  chiamato  alla  tutela  il  più  prossimo  erede, 
1*  agnato  (a),  purché  fosse  capace  e rimanesse  sempre  tale,  onde  una  capitis  demi- 
nutio  minima  scioglieva  questa  specie  di  tutela  (b) . Ma  al  pari  come  il  diritto  di  suc- 
cessione è conceduto  per  legge  non  solo,  ma  per  ultima  disposizione,  cosi  il  diritto 
della  tutela  può  esser  trasferito  per  testamento;  è quindi  necessario  che  chi  concede 
questo  diritto  fosse  il  pater  fami  lias,  ed  è nulla,  quando  sia  ordinata  nel  testamento 
da  chi  o non  avesse  potestà,  o l'avesse  perduta  su  colui  che  dovrebbe  essere  alla  tu- 
tela sottoposto;  cosi  il  Latinus  Iunianus  non  può  dare  siffatta  tutela  (c). 

In  forza  del  ius  patronatus  se  si  fosse  manumesso  uno  schiavo  ancora  impube- 
re, era  chiamato  alla  tutela  come  all'eredità  legittima  il  patrono:  ma  era  necessa- 
rio che  si  avesse  avuto  sullo  schiavo  la  proprietà  quintana;  giacché  nel  caso  oppo- 
sto, come  non  diveniva  erede,  non  aveva  neppure  il  diritto  alla  tutela  (d). 

Dall’  istituto  del  patronato  deriva  per  similitudine  la  tutela  fiduciaria;  impe- 
rocché essendo  considerato  servi  loco  colui  che  trovavasi  in  causa  mancipi»,  ed  es- 
sendo manumesso  con  le  medesime  forme  che  lo  schiavo  (e),  era  naturale,  che  il 
diritto  di  eredità  concesso  al  patrono  dalle  leggi  delle  XII  tavole  si  estendesse  an- 
cora al  manumissoro  di  un  caput  liberum,  e da  ciò  emergeva  pure  il  diritto  della 
tutela.  Cosi  un  figlio  di  famiglia  allo  scopo  di  emancipazione  era  con  la  mancipatio 
fatto  mancipio  altrui,  a quest'  atto  si  aggiungeva  un  pactum  fìducìae,  ut  manumit- 
tetur,  ovvero  ut  r emancipar etur;  perciò  la  tutela  del  manomettente  e dei  suoi  le- 
gittimi discendenti  sull’  emancipato  impubere  fu  detta  tutela  fiduciaria:  la  quale  po- 

;o)  g.  1.  2.  Insl.  de  Icg.  agii.  lui.  (1.  18.).  Quod  aulein  lei  (duodccim  tabularum)  ab  inte- 
stalo vacai  ad  luielam  agnato;,  non  hanc  habet  signitìcaliunem,  si  umilino  non  fcrcril  lesta- 
mentimi  is,  qui  poterai  tulores  dare,  sed  si,  i|uantum  ad  tutelam  pertinet,  intestarne  deresserit; 
quod  lune  quoque  uccidere  inlclligilur,  cimi  is  qui  datus  est  tutor,  viro  testatore  dccesserit. 
— Gai.  Insl.  II.  g.  13(5-137. 

;b)  g.  1.  3-  Inst.  de  cap.  drm.  (1.  1(5.).  — L.  7.  pr.  de  capii,  min.  (4.  3.).  Yulelas  etiani 
non  amittit  capili;  minulio:  eiecplis  bis,  quae  in  iure  alieno  personis  positi;  deferuntur,  ( V. 
g.  143  ann.  ).  Igiltir  testamento  dati,  rei  ei  lege,  vel  et  Senalusconsulto,  erunt  nihiloininus  tu- 
torcs.  Sed  legilimae  tutelile,  ei  XII  Tabulò,  interi ertunlur  eadem  ratione,  qua  et  bcredilates 
eiinde  legilimae,  quia  agnalis  deferuntur.  qui  desinunt  esse  fallitila  mutali.  — Gai.  Insl.  I. 
g.  138-163. 

(c)  vip.  Fragm.  XI.  6.  11.  Legitimi  tulores  alii  luielam  in  iure  cedere  possimi.  — Gai. 
Itisi.  I.  §.  23.  Non  tainen  illis  pcrmitlit  lei  lunia,  nec  ipsis  tesiamenlum  Tacere,  nec  et  testa- 
mento alieno  capere,  nec  lutores  testamento  darò 

(d)  Gai.  Inst.  I.  167.  Sed  lalinarum  et  latinorum  impuberum Ante  manumissionem 

el  iure  quiritium  tua  sit,  in  bonis  mea,  a me  quidem  solo  non  etiam  te  manumissa  latina  fieri 
potest . . . tutela  libi  compatii;  narn  ita  lege  lunia  cavelur.  inique  si  ab  eo,  cuius  et  in  bonis, 
el  ex  iure  quiritium  ea  anrilla  fuerit,  feda  sit  Ialina,  ad  eundem  et  bona  el  tuteli  pertinet.— 
Vip.  XI.  19. 

(e)  Gai.  Insl.  I.  123.  138.  III.  111. 
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leva  appartenere  cosi  all’  extraneus  manumissor,  ossia  a quel  tale  che  aveva  acqui- 
stato il  mancipium  col  patto  ut  manumittetur,  come  al  padre  stesso,  al  parenè  ma- 
numi  star  che  avea  fatto  suo  figlio  mancipio  altrui  col  patto  ut  remanciparetur,  ed 
avea  poscia  manumesso  il  figlio  dopo  la  remati cipatio;  in  mancanza  del  padre  la  tu- 
tela passava  agli  agnati  discendenti  secondo  il  grado  della  parentela  civile  (1). 

Finché  durò  questo  carattere  della  tutela  l’ amministrazione  del  tutore  sopra  i 
beni  del  pupillo  fu  perfettamente  libera,  e solamente  le  donazioni  furono  proibite  in 
ogni  tempo;  bisogna  quindi  percorrere  tutto  lo  svolgimento  di  questo  diritto  per 
trovare  le  prime  disposizioni  che  restringono  la  libera  amministrazione;  giacché, 
come  sopra  si  è detto,  solo  ai  tempi  di  Settimio  Severo  furono  proibite  al  tutore  al- 
cune alienazioni. 

Questo  diritto  della  tutela  derivante  da  quello  di  successione  restò  lungamente 
di  stretto  diritto  civile;  imperocché  quantunque  il  Pretore  avesse  cambialo  l’ordine 
di  successione,  misurandolo  dai  legami  di  cognizione,  pure  non  avemlo  avuto  que- 
st’ ordine  novello  per  lungo  tempo  nessun  effetto  sulla  delazione  dell’eredità,  la  tu- 
tela restò  sempre  un  istituto  del  diritto  civile.  Una  sola  modificazione  verso  la  fine 
della  repubblica  fu  ammessa  non  sopra  altro,  che  sul  modo  di  conferirla;  giacché 
fino  a quel  tempo  non  erano  conosciuti  altri  modi  di  conferimento,  che  per  legge  o 
testamento;  stando  la  tutela  come  diritto  di  famiglia,  il  magistrato  non  poteva  con- 
cederla a suo  arbitrio,  senza  che  una  legge  speciale  a ciò  non  lo  autorizzasse;  cosi 
venne  la  legge  Alilia,  e quindi  1’  altra  Giulia  e Tizia  che  introdussero  la  tutela  da- 
tiva (§•  13.  ). 

Con  tutto  ciò  il  diritto  pretorio  ebbe  una  qualche  efficacia  sulla  tutela  e spe- 
cialmente sulla  testamentaria,  in  quanto  che  fu  temperalo  1’  antico  diritto  rigoroso 
che  metteva  per  condizione  necessaria  di  cosi  fatta  tutela  la  patria  potestà s del  pa- 
dre, si  che  questi  non  poteva  nominare  il  tutore  per  un  figlio  emancipato;  ma  po- 
steriormente con  la  conferma  del  testamento  paterno  potevasi  legalizzare  la  tutela 
data  fuori  di  quella  condizione. 

Dal  terzo  periodo  si  comincia  a pigliare  in  considerazione  l' interesse  del  pu- 
pillo anziché  quello  del  tutore;  come  nelle  altre  potestà  familiari  i sottoposti  sem- 
pre più  si  emancipano,  cosi  la  persona  del  pupillo  a grado  a grado  si  eleva,  c piglia 
tali  diritti  verso  il  tutore,  da  far  finalmente  guardare  la  tutela  quale  mumis  publi- 
cuni  piuttosto,  che  come  diritto  privato  del  tutore  ad  amministrare  le  cose  del  pu- 
pillo. Per  la  qual  cosa  non  restò  più  all’  arbitrio  del  chiamato  di  rinunciare  alla  tu- 
tela, ma  fu  obbligato  di  accettarla,  dandogli  solo  determinate  scuse  di  esenzione. 
Tolto  via  il  mancipium,  più  non  si  ebbe  la  tutela  fiduciaria;  e terminata  la  niamis, 
ed  acquistando  la  donna  indipendenza  e dignità,  finì  egualmente  la  tutela  delle  don- 
ne. Finalmente  Giustiniano,  cambiando  totalmente  il  diritto  di  successione,  dette 
alla  tutela  novella  forma  e regola. 

Non  più  gli  agnati  ma  i cognati  furono  dalla  Nov.  118  chiamali  all’  eredità,  e 
e così  invece  della  legitima  agnatorum  nacque  la  legittimi  cognatorum  tutela,  ma 
è sempre  un  dovere  unito  alla  capacità  di  amministrare,  ed  in  cui  si  ha  di  mira  l'in- 
teresse del  pupillo. 

(t)  litp.  XI.  B.  Qui  liberimi  caput  mancipoium  sibi  , tei  a parente,  t ei  a coemplionalore , 
manutnisit,  per  similituilinein  patroni  tutor  ellicitur,  qui  fìduciarius  tutor  appcllatur.  — Cui. 
Inst.  t.  §.  114.  11S.  if.O.  172-73.  1D0.  192.  193.  II.  122. 
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Notiamo  ora  alcun  tratto  speciale  sulla  tutela  delle  donne. 

La  donna  è un  essere  debole  che  Ita  bisogno  della  deferititi  a causa  del  suo  sesso, 
ripugnando  al  sentimento  morale  dei  Romani  di  concederle  una  perfetta  indipen- 
denza; essa  è quindi  o sottoposta  alla  jwlestas,  manus,  ovvero  deve,  qualora  divenga 
sui  iuris,  essere  sottoposta  alla  tutela  durante  tutta  la  vita.  Il  principio  che  infor- 
mava eotesta  tutela  è il  medesimo  che  per  l’ impuberc;  era  statuita  affinchè  si  con- 
servassero intatti  i beni  nell'  interesse  del  più  prossimo  congiunto  della  donna,  il 
quale  ne  assumeva  appunto  la  tutela:  sia  che  fosse  il  più  prossimo  agnato,  sia  che 
fosse  il  manumissore  di  una  schiava,  ovvero  l’ estraneo  manumissorc  di  una  donna 
tenuta  in  mancipium  (g).  I.a  particolarità  di  questa  tutela  è che  le  donne  eran  cre- 
dute incapaci  solamente  di  alcuni  atti  come  delle  alienazioni  delle  res  mancipi  e 
delle  obbligazioni:  e qui  si  richiedeva  Yauctoritas  del  tutore:  mentre  poi  questi  nulla 
aveva  che  fare  con  1'  amministrazione,  e molto  meno  poteva  ingerirsi  negli  affari 
iuris  tjentium,  purché  non  fossero  obbligazioni,  ne’  quali  affari  la  donna  era  assolu- 
tamente padrona  di  sé  stessa,  poiché,  essendo  la  tutela  mulierum  istituto  di  pura 
ragion  civile,  non  poteva  esercitarsi  in  ciò  che  concerneva  il  diritto  delle  genti. 

Questa  tutela  come  le  altre  era  legittima  e testamentaria;  ma  i tutori  legittimi 
non  potevano  esser  costretti  ad  interporre  l' autorità,  come  nei  tempi  posteriori  fu 
fatto  ex  magna  causa,  e potevano  trasmettere  ad  altri  il  diritto  della  tutela  per 
mezzo  della  in  iure  ccssio  (li) . 

La  donna  poteva  sottrarsi  alia  tutela  legittima  in  varii  modi: 

I ) per  mezzo  del  tutore  testamentario  nominato  dal  padre,  che  durava  anche 
oltre  la  maggiore  età,  e cosi  rimaneva  escluso  il  tutore  legittimo  (i); 

2)  per  mezzo  della  lulelae  optio;  il  marito,  tutore  per  la  manus,  della  moglie, 
polca  a questa  concedere  il  permesso  di  scegliersi  un  altro  tutore,  detto  perciò  tu- 
tor optìvus.  I.a  optio  era  piena  quando  la  donna  poteva  scegliere  comunque  volesse; 
era  angusta  quando  la  sua  facoltà  avea  dei  limiti  (k). 

(g)  Vip.  XI.  3.  5.  27.  Tutoris  aurtoritas  necessaria  est  mulicribns  quidem  in  his  rebus:  si 
lege  aut  legitimo  iudicio  agant,  si  se  obligcnt,  sì  civile  negotium  gerani,  si  libertae  siine  per- 
millanl  in  contubernio  alieni  servi  murari,  si  rem  mancipi  alienent. 

(h)  Gai.  Inst.  I.  1158.  172.  191.  193.  Agnalis,  qui  iegilimi  tutores  sunt,  fieni  manumisso- 
ribus,  pcrmissum  est  frminaruin  uncinili  alii  in  iure  cedere;  pupillorum  autem  tutelai»  non  est 
permissum  cedere,  quia  non  videtor  onerosa,  cum  tempore  pubertalis  lìnialur. 

(i)  Gai.  Inst.  I.  141.  143.  Permissum  est  itaque  pnrentibus,  liberis  quos  in  potcstalc  sua 
habenl,  testamento  tutores  dare;  masculini  quidem  scxus,  impuberibus  duntaxal;  fruii  inni  an- 
idri tant  impuberibus,  quatn  nubilibus.  Veteres  enfili  voiuerunt  feminas,  etiamsi  perfectae  ac- 
tatis  siili,  propter  aniini  levitatem  in  tutela  esse. 

(k)  Gai.  Inst.  I.  130.  131.  In  persona  tamen  uxoris,  quac  in  manu  est,  rccepta  est  etiain 
tutoris  optio,  id  est,  ut  liceat  ei  pcrmiltere,  quei»  veli l ipsa,  tutorem  sibi  optare,  hoc  modo: 
Tiliac  uxori  nteae  tutoria  oplioncm  do.  Quo  casu  licei  uxori  vel  in  omnes  res,  vel  in  unain  forte 
aut  duas  optare.  131.  Celcrum  aut  piena  optio  datur,  aut  angusta.  132.  Piena  ila  duri  solet,  ut 
proxima  ac  supra  diximus;  angusta  ila  dari  solet:  Tiliac  uxori  mese  duntaxal  tutoris  optionem 
semel  do,  aut  dumlaxal  bis  do.  133.  Quae  optiones  plurimum  filler  se  difTerunl;  nani  quao 
plenant  optionem  habet,  polesl  semel  et  bis  et  ter,  et  saepius  tutorem  optare;  quac  vero  angu- 
slatn  habet  optionem,  si  duntaxal  semel  data  est  optio,  amplius  quatn  semel  optare  non  pu- 
test:  si  tantum  his,  amplius  quatti  bis  optandi  facultatein  non  habet.  134.  Vocantur  autem  hi, 
qui  nominatiti!  testamento  tutores  dantur,  dativi;  qui  ex  optione  sumuntur,  optivi. 
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3 ) per  mezzo  della  coetntio  fidueiac  causa  falla  con  un  estraneo,  ordinaria* 
mente  vecchio  senza  figli  (1); 

4)  in  alcuni  casi  per  legge,  la  quale  dava  tutori  speciali,  quando  il  tutore  legit- 
timo fosse  impedito  di  operare,  cosi  per  costituire  la  dote,  dotis  comtituendae  causa 
ex  lege  Julia  et  l’apia ; cosi  quando  il  tutore  legittimo  era  minore , ovvero  dato  ad 
adetnidam  hereditatem  (m). 

Tutti  questi  tutori  potevano  essere  obbligali  ad  interporre  la  loro  autorità:  ma 
la  tutela  degli  agnati  per  le  donne  fu  abolita  per  mezzo  di  un  rescritto  di  Claudio, 
restando  il  tutore  testamentario,  ed  in  mancanza,  il  dativo,  e la  tutela  legittima  del 
patrono  e dal  manomettente  del  mancipio. 

Erano  libere  di  tutela  le  Vestali,  e le  donne  che  avevano  il  ius  liberorum  se- 
condo la  legge  Giulia  e Papia.cioè  la  ingenua  che  avesse  tre  figli,  e la  libertina  che 
tie  avesse  quattro  (n). 

Negli  ultimi  tempi  dell'  Impero  fini  totalmente  la  tutela  delle  donne,  c trovasi 
solo  menzionata  in  un  editto  di  Diocleziano  (o) . Ma  d' allora  in  poi  non  se  ne  ha  più 
contezza. 

(l)  Cicer.  Pro  Murena  c.  12. 

(m)  Gai.  Inst.  I.  173.  181.  Praeterea  senatusconsullo  mulieribus  permissum  est,  inabsen- 

tis  tutoria  locum  alium  patere,  quo  pelilo  prior  desimi;  nec  interest  quam  tonge  aberit  is  tu- 
tor  174.  Sed  eicipilur  ne  in  absenlis  patroni  locum  liceat  libcrtae  lutorem  potere.  17S. 

Patroni  autem  loco  habemus  etiani  parenlcm  qui  in. . . sibi  remancipatam  liliali]  nepteinvc  aul 
proneplem  manumissione  legiliinain  tutelam  nanctus  est.  Huius  quidem  liberi  lìduciarii  tutoris 
loco  numeranlnr:  patroni  autem  liberi  candem  tutelam  adipiscuntur  quam  et  pater  eorum  ha- 
buit.  176.  Sunt  tamen  rausae,  ci  quibus  etiam  in  patroni  absenlis  locum.  . . . tutorem  pelerò, 
voluti  ad  hereditatem  adeundam. 

(n)  Gai.  I.  Hit,  11.8.  194. 

(o)  Frag.  Val.  §.  323. 
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LIBRO  III. 

Diritti  Reali. 


CAPITOLO  I. 

DEL  POSSESSO. 


T.  D.  de  ncqui mula  vel  amiltenda  possessione  (41.  2.);  — C.  de  acquirenda  ve!  re* 
linenda  possessione  (7.  32.)* — De  Savigny , Il  diritto  del  possesso, Gliess.  1803. — Tic- 
gerslrom  , La  bonaefidei  possenio  e il  diritto  del  possesso,  Berlino  1836.  — Puehta  f 
Corso  delle  Istituzioni. 


S-  149. 

I.  Concetto  e divisione  del  possesso. 

In  generale  per  possesso  s’intende  l’autorità  di  fatto  che  una  persona 
tiene  sopra  una  cosa,  congiunta  al  proposito  di  tenerla  per  sè,  coll'  ani- 
mus, cioè,  rem  sibi  habendi  (a). 

1 ) Così  definito,  il  possesso  si  dichiara  per  uno  stato  di  fatto,  che  ri- 
vela l’esclusivo  ed  illimitato  potere  della  persona  sopra  quel  determinato 
obbietto;  ossia  l’ esercizio  d’ un  diritto  di  proprietà,  senza  che  appaia  se 
questa  relazione  provenga  o no  dal  diritto. 

La  quale  relazione  congiunta  alla  volontà  incessante  di  escludere  qua- 
lunque altro  da  quello  esercizio  (b),  anche  solamente  come  tale  può  avere 
grande  importanza.  Imperocché  per  mezzo  di  fatti  esterni  si  appalesano  le 
relazioni  giuridiche,  e,  quando  si  osserva  che  taluno  senza  interruzione  e 
con  perenne  proposito  si  svolge  in  un  determinato  senso,  si  presume  che 
lale  esercizio  fin  dal  principio  abbia  causa  legale;  presunzione  che  dura 
finché  non  si  abbia  certezza  del  contrario. 

Quindi  questo  stato  di  fatto,  di  cui  non  si  sa,  se  sia  o no  l’effetto  di  un 
diritto,  e anche  non  Tessendo,  se  colui,  il  quale  si  rappresenta  come  sub- 
bietto,  sappia o no  l’ingiustizia  che  commette  (c),debb' essere  guarentito  e 

(a)  L.  1.  p.  h.  t.  Paul.  Possessio  appellala  est,  ut  el  Labeo  ait,  a sedibus,  quasi  positio, 
quia  naluraliler  tenetur  ab  eo  qui  ei  insistili  quam  Greci  ( detenliouem ) dicunt. 

(b)  L.  1.  g.  3.  b.  t.  Paul.  Furiosus  et  pupillus  sine  tutoria  auctoritate,  non  potesl  incipere 

possidere;  quia  afTectionem  tenendi  non  habent,  licei  maiinie  corporc  suo  rem  contingant:  si- 
cuti  sì  quis  dormienti  aliquod  in  manu  ponal 

(c)  g.  4.  lost.  per  quas  person.  ,2.  9-). 
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protello  come  qualunque  svolgimento  della  personalità,  che  non  sia  evi- 
dentemente ingiusto. 

È massima  che  niuno  dev'essere  ad  altri  preferito,  finché  non  pruovi 
per  sé  un  diritto  migliore;  vale  a dire,  finché  non  metta  avanti  in  proprio 
favore  una  migliore  presunzione,  o non  distrugga  affatto  quella  che  favo- 
risce colui  che  esercita  già  il  diritto.  In  materia  di  possesso  ciò  si  fa  o 
producendo  un  titolo  migliore,  o provando  addirittura  il  diritto  di  pro- 
prietà, giacché  avuta  certezza  di  questo  diritto,  termina  il  possesso;  ma 
finché  non  è provata  la  proprietà,  se  ne  lascia  e se  ne  tutela  1’  esercizio  a 
chi  lo  tiene  di  fatto.  Essendo  il  possesso  tal  fatto  che  fa  nascere  presun- 
zione di  proprietà,  è solo  possibile  dove  la  proprietà  è possibile,  e non 
dove  questa  non  può  aver  luogo;  il  che  é tanto  chiaro  che  alcuna  volta 
nelle  leggi  è usata  la  parola  possessio  in  senso  di  proprietà  (d). 

Da  questo  valore  giuridico  del  possesso  nascono  i cosi  detti  iurapos - 
sessionis,  cioè  il  diritto  di  poter  usare  le  azioni  per  difendere  il  proprio 
possesso  contro  ogni  turbativa  (interdetti),  quantunque  il  diritto  di  pos- 
sedere (ius  possidenti ) potesse  appartenere  ad  un  altro:  ed  ancora  sotto 
certe  condizioni  può  il  possessore  acquistare  per  mezzo  del  possesso  il 
pieno  diritto  di  proprietà  (usucapione).  Qui  si  distingue  il  ius  possessio- 
nis  dal  ius  possidendi,  quello  vale  per  presunzione  come  causa  efficiente 
di  diritti,  e l'ultimo  è per  contrario  l'efTetto  di  un  diritto  stabilito  e cono- 
sciuto (e). 

2 ) Sia  perchè  il  possesso  potesse  avere  questi  effetti  conviene  che  sia 
civile,  onde  la  prima  divisione  del  possesso  in  civile  e naturale;  è possesso 
civile,  quando  si  possiede  animo  domini,  ossia  con  l'intenzione  di  attri- 
buire a sé  il  diritto  di  proprietà;  è al  contrario  naturale  quel  fiossesso  al 
quale  manca  una  tale  intenzione,  quando  si  possiede  alieno  nomine,  o sen- 
za coscienza,  ossia  la  semplice  detenzione , ch'è  pure  il  materiale  fonda- 
mento del  possesso  civile:  i Romani  esprimevano  il  naturale:  tenere,  natu- 
raliter  possidere,  in  possessione  esse,  corpora [iter  possitene. 

Conviene  inoltre  che  il  possesso  sia  giusto,  ed  è tale  quello  non  vi- 
zialo dai  tre  vizii  del  possesso,  che  è insomma  ncc  vi,  nec  ciani,  nec  pre- 
cario; il  contrario  è possesso  ingiusto  (f). 


(d)  L.  78.  de  V.  S.  (50.  16.).  — Paul.  Inlerduni  propriclalem  quoque  verbum  possessioni- 
significai:  situi  in  eo.  qui  pussessinnes  suas  lega-sci,  respnnsum  esl. 

(c  §.  3-6.  insl.  de  inlcrd.  (1.  13.).  — !..  2.  uli  poss.  (43.  17.).  — L.  11.  pr.  li.  l. 

(f)  L.  6.  pr.  g.  1.  I,.  7.  li.  I. 
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ANNOTAZIONE 

Sulla  nomenclatura  e propriamente  sul  significato  delle  parole  possesso  civili 
eiiaturalis,  avvi  forte  controversia. Dagli  effetti  del  possesso  si  può  stabilire  che  in 
Miti  i casi  in  cui  il  possesso  ha  conseguenze  giuridiche,  ossia  quando  sono  ammessi 
almeno  gl'  interdetti  possessorii,  si  ha  una possessio  civilis  secondo  i Romani,  se  il 
contrario,  il  possesso  è detto  naturale.  Questa  opinione  è sostenuta  dal  Thibaut  o 
da  molti  altri  (g).  Altri  distinguono  i diversi  effetti  del  possesso  e stabiliscono  che 
per  possessio  civilis  s’ intende  dai  Romani  il  possesso  che  produce  1'  usucapione, 
possessio  naturalis  al  contrario  quello  che  non  può  avere  tale  effetto.  Ma  questi 
jìossessio  naturalis  a volta  sua  può  esser  tale  che  fa  nascere  gl’  interdetti  possesso- 
rii, ed  allora  si  chiamerà  possessio  per  eminentiam,o  possesso  propriamente  detto; 
ovvero  può  non  produrre  questo  effetto  giuridico,  e sarà  detto  possesso  naturale  nel 
significato  ristretto  della  parola. 

Egualmente  civiliter  non  possidere  ha  doppio  significato,  può  questa  frase  de- 
notare la  negazione  del  possesso  civile,  ovvero  anche  la  negazione  di  ogni  possesso 
fondato  su  motivi  giuridici.  Questa  divisione  è del  Savigny  il  quale  è seguito  dalla 
maggior  parte  dei  giuristi  moderni  (h). Secondo  questi  adunque  il  possesso  si  tripar- 
tisce in  civile,  giuridico  o anche  naturale,  e naturale  in  senso  stretto. 

Volendo  attingnere  dai  fonti  la  vera  divisione  del  possesso,  si  vedrà  quel  che  so- 
pra abbiamo  esposto,  che  cioè  se  la  detentio  è congiunta  coll’  animus  domini,  ani- 
mus rem  sibi  hubendi  è possesso  civile,  senza  questa  intenzione  è sempre  naturale, 
anche  se  l' intenzione  vi  stesse  di  fatto,  ma  non  potesse  aver  luogo  per  legge;  come 
quando  si  possiede  una  res  fuori  commercio,  o quando  il  possessore  è incapace  di 
proprietà,  ovvero  quando  il  possesso  discende  da  un  atto  considerato  nullo  per  di- 
ritto civile  (i). 

L’ opinione  del  Savigny  è giustificata  perchè  tra  gli  effetti  del  possesso  la  sola 
usucapione  procede  propriamente  dal  diritto  civile;  ma  questo  significato,  che  dà 
l’ illustre  giurista  allo  parole  civilis  possessio,  è meramente  storico,  e saremmo  di 
accordo  se  si  trattasse  sapere,  degli  effetti  del  possesso  quali  abbiano  origine  civile 
a quali  pretoria.  Ora  non  è già  questo  il  punto  della  questione;  poiché  la  parola  ci- 
vile in  dottrina  vuol  dire  tuttociò  eh'  emerge  dall’  individualità  del  diritto  romano, 
qualunque  ne  sia  l’ organo  legislativo;  sicché  in  questa  accettazione  anche  il  diritto 
pretorio  è compreso  nel  diritto  civile.  Siamo  però  lontani  di  accettare  la  divisione 
del  Tldbaul  e degli  altri;  poiché,  sebbene  si  concedano  gl’  interdetti  possessorii  a 
possessori,  ai  quali  manca  in  tutto  1’  aìiim us  domini,  questo  è per  cause  special i 
( g.  150  ann.  ),  nè  faceva  bisogno  cambiare  le  espressioni  già  adottate.  Da  ciò  risulta 
che,  dando  il  vero  significato  alla  locuzione  civilis  possessio,  e prescindendo  dalle  ec- 
cezioni e casi  particolari,  nei  quali  sono  conceduti  gl’  interdetti  anche  al  possessore 
naturale,  sarà  raffermata  la  nostra  divisione,  ossia  che  dato  nel  possessore  l’ animus 


(g)  Thibaut  ardi,  chilo  XVIII.  pag.  317.,  XXIII.  pag.  167.  ss.  — Wamkiinig.  ardii»,  ci». 
XX.  pag.  178. — Sintenii,  diritto  civile  prat.  I.  pajj.  117.  ss.  noi.  23.  21. 

(li)  Savigny,  del  possesso  g.  7. — Tuli n.  Museo  renano  IV.  93.—  I'uchla,  de  possessione  ci 
vili,  Lipsiac  1839.—  Armili,  comp.  g.  136.  — llaimbtrger.  g.  182. 

(i)  L.  1.  g h.  t.  vcd. — Burchardi,  comp.  del  diritto  romano  li.  g.  131. 
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rem  sibi  habendi,  sarà  un  possessore  civile,  se  per  contra  non  abbia  quest'  aninn, 
sarà  naturale.  La  testimonianza  dei  fonti,  se  ben  s' inlerpetrano,  è chiaramente  in 
favor  nostro.  Giuliano  nella  legge  2.  §.  1 . prò  herede  (41 . 5),  cosi  si  esprime.  « Qu«d 
» vulgo  respondetur:  causam  possessionis  nerainem  sibi  mutare  posse,  sic  accipie*- 
» dum  est,  ut  possessio  non  solum  civilis,  sed  etiam  naturalis  intelligalur.  Et  propte- 
» rea  responsum  est,  neque  colonum,  neque  eum,  apud  quem  res  deposita,  aut  cui 
» commodata  est,  lucri  faciendi  causa  prò  herede  usucapere  posse  ».  Dapprima  è 
fuori  dubbio  che  i casi  di  possesso  naturale  riferiti  da  Giuliano  in  questa  legge  giu- 
stificano pienamente  la  nostra  opinione,  specialmente  quando  si  confronti  con  que- 
sta altra  legge  del  medesimo  giurista  L.  33.  §.  1.  de  usurp.  (41.  3.);  sicché  argo- 
mentando da’  due  testi  di  Giuliano,  possiamo  affermare  che  questi  intendeva  per 
possessori  naturali  coloro  ai  quali  mancava  f animus  rem  sibi  habendi , e civili 
quelli  che  avevano  tale  proposito  di  attribuirsi  la  proprietà.  Difficile  sarebbe  1'  as- 
sunto di  conciliare  il  frammento  di  Giuliano  con  la  teorica  del  Savigny,  imperocché 
se  Giuliano  avesse  potuto  parlare  dell'applicazione  della  massima  causavi  posses- 
siouis  verno  sibi  mutare  potest  al  solo  possesso  che  tende  alla  usucapione,  sidovrebbe 
tenere  quella  massima  come  di  nessuna  pratica  importanza.  Di  fatti  il  Savigny 
crede,  per  giustificare  la  sua  divisione,  che  la  massima  suddetta  si  rapportasse  sola- 
mente alla  usucapio  prò  herede,  per  la  quale,  secondo  il  diritto  anteriore  a Giusti- 
niano il  possessore  delle  cose  ereditarie,  indipendentemente  se  di  buona  o mala  fe- 
de, ed  in  generale  se  in  condizione  o no  per  usucapire,  acquistava  la  proprietà  delle 
cose  ereditarie  in  un  solo  anno,  qualunque  fosse  la  natura  di  esse. 

Ora  1’  usucapio  prò  herede  di  questa  forma  e carattere  più  non  si  ha  nella  le- 
gislazione giustinianea,  sicché  stando  alla  interpetrazione  del  Savigny  tutta  la  re- 
gola: causam  possessionis  nenia  sibi  mutare  potest,  non  sarebbe  più  applicabile.  Che 
poi  questa  regola  fosse  stata  introdotta  nell’  antico  diritto,  per  quei  soli  casi  in  cui 
uno  poteva  mutare  il  suo  titolo  di  possesso  in  quello  immensamente  più  vantaggioso 
di  prò  herede,  è una  opinione  la  cui  esattezza  è alquanto  dubbia.  E di  vero  se  cosi 
fosse,  di  questa  regola  giuridica  oramai  senza  efficacia  positiva  non  dovremmo  più 
trovare  vestigio  nella  legislazione  giustinianea,  cessato  l'istituto  di  diritto  cui  si  ran- 
nodava. Oltre  che  non  potendo  accettare  si  grande  negligenza  dei  compilatori,  ab- 
biamo motivo  di  credere  che  tale  massima  non  era  solamente  applicabile  alla  usu- 
capio  prò  herede,  ma  anche  alla  possessio  propnelatis,  e per  questa  è rimasta;  tanto 
più  che  in  varil  modi,  e positivamente  e negativamente,  la  troviamo  adoperata  ed 
applicala  anche  nella  legislazione  giustinianea  (k). 

Nè  diverso  risultato  ne  viene  interpetrando  convenientemente  la  legge  3 §.  15 
ad  exhib.  (10.  4.)  « Sciendum  est,  adversus  possessorem  hac  actione  agendum,  non 
• solum  eum,  qui  civiliter,  sed  et  eum,  qui  naturaliter  incumbal  possessioni.  Deni- 
» que  creditorem,  qui  pignori  rem  accepit,  adexibendum  teneri  placet  ».  Da  questo 

(k)  L.  1.  8-  2.  prò  don.  (41.  6 ).  — !..  5.  C.  h.  t.  (7.  32  ).  — L.  23.  C.  de  foc.  etcond. 
(4.  63.).  — L.  3.  g.  10.  20.  L.  19.  8-  1.  h.  I.  L.  10.  Gn.  si  pars  hered.  petal.  (#.  4.) — L.  2. 
8-  21.  prò  enilor.  (41.  4.).  — L.  6.  8-  3.  L.  22.  pr.  de  prccor.  (43.  26.).  Venuleius.  Si  is  qui 
prò  possessore  possideret,  precario  dominimi  rogarerit  ut  sibi  rctinere  rem  licerci,  vel  is  qui 
alienam  rem  emissel,  dominimi  rogarerit, .apparet  cos  precario  possidere;  noe  ciislimandos 
mutare  sibi  causam  possess'onis  quibus  a domino  conccdalur  precario  possidere.  Nani  et  si  id 
quod  possideas,  aliurn  precario  rogatcris,  videri  le  desinere  ca  prima  causa  possidere  et  inci- 
pere  et  precario  habere. 
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passo  si  scorge  l' inesattezza  della  divisione  del  Tliibaut  e dei  suoi  seguaci,  impe- 
rocché mentre  questi  giuristi  chiamano  il  creditore  pignoratario  possessore  civile, 
in  questa  legge  è detto  chiaramente  naturale,  quantunque  essi  si  provassero  d’ in- 
terpelrare  la  parola  denique  non  come  conseguenza  o esempio  della  frase  antece- 
dente. D'  altra  parte  neppure  la  teoria  del  Savigny  potrebbe  giovarsi  di  questo 
frammento.  Imperocché  non  sarebbe  un  grande  argomento  quello  di  voler  conchiu- 
dere, che  solo  il  possesso  civile  meni  all'usucapione  da  ciò,  che  il  creditore  pignora- 
tario, sebbene  abbia  tutti  gli  effetti  giuridici  del  possesso  tranne  l' usucapione,  è 
possessore  naturale;  per  contrario  meglio  si  direbbe,  essere  il  pignoratario  credi- 
tore possessore  naturale,  perchè  possiede  alieno  nomine,  quantunque  per  eccezione 
gli  sieno  concessi  gl*  interdetti  possessorii:  questa  opinione  si  chiarirebbe,  quando 
si  leggesse  il  sopraccitato  §.  15,  congiuntamente  con  le  leggi  4.  5.  che  seguono, 
nelle  quali  come  esempii  della  possessio  naluralis  sono  riportati  casi  di  possesso 
nomine  alieno. 

Grave  difficoltà  si  presenta  dal  Savigny  e dai  suoi  seguaci  con  un  argomento 
preso  da  due  leggi,  una  delle  quali  | L.  1.  $.  9.  10.  de  vi  (43. 10.)  ) cosi  dice:  « Deii- 
« citur  is,  qui  possidet,  sive  civiliter,  sive  naturaliter  possideat;  nam  et  naturalis 
« possessio  ad  hoc  inlerdictum  per  line  t,  §.  10.  Denique  et  si  maritus  uxori  donavil, 
« eaque  deiecta  sit,  poleril  interdicto  ufi  ».  E l’ altra  (L.  26.  de  donai,  inter  vir.  et 
uxor.  (24.  1 .)  ):  « Si  eum,  qui  rnihi  vendiderit,  iusserim  eam  rem  uxori  meae  dona- 
• tionis  causa  dare,  et  is  possessionem  iussu  meo  Iradideril,  liberatus  eril,  quia,  li- 
« cet  illa  iure  civili  possidere  non  intclligatur,  certe  lamen  venditor,  nihilhabet, 
« quod  tradat  »;  in  queste  leggi  adunque  mentre  si  nega  il  possesso  civile  alla  donna 
donataria  del  marito,  pure  è considerata  come  possessora  ed  ha  gl'  interdetti  (I). 

Con  queste  leggi  si  abbatte  in  tutto  la  teoria  del  Tliibaut,  sebbene  egli  ed  i suoi 
seguaci  si  sieno  sforzati  a dimostrare,  che  l’ interdetto  dalla  legge  fosse  concesso 
non  alla  moglie, ma  al  marito;  ovvero  che  qui  non  si  fa  parola  del  subbietto  dell’in- 
terdello,  ma  che  sia  espresso  il  principio  die  l'interdetto  linde  vi  si  concede  anche 
al  possessore  naturale:  o che  venga  dato  non  a lui,  ma  a colui  nel  cui  nome  possie- 
de ec.  (m).  Per  contro  crediamo  giusta  l' interpretazione  del  Savigny,  ma  pure  non 
accettiamo  le  conseguenze  ch'egli  ne  trae.  Egli  sembra  che  il  risultato  di  quelle 
due  leggi  sia  questo:  le  donazioni  tra  i coniugi  sono  di  nessun  momento,  ed  es- 
sendo negata  al  coniuge  donatario  la  proprietà,  gli  è impossibile  ancora  il  possesso 
civile  (n);  ma  egli  può  essere  ciò  nondimeno  possessore  naturale  per  la  nota  massima 
ree  facti  infmnari  iure  civili  nonpotest  (o).  In  questa  specie  di  possesso  naturale, 
come  in  altri  casi  simili,  evvi  la  particolarità  che  il  detentore  non  possiede  in  nome 
altrui,  nè  altri  ha  la  possessio  proprietalis  delle  cose  donate;  è però  giusto  che  in 
questo  caso  il  detentore  abbia  facoltà  di  produrre  gl’  interdetti  posSessorii,  poiché 


(1)  Vcd.  L.  1.  g.  4.  L.  16.  b.  t.;  L.  1.  g.  2.  fin.  prò  donato  (41.  0 ). 

(tu)  Kierulf,  teoria  dei  diritto  civile  comune,  pag.  34U.N.5.—  Tliibaut,  Archivio  civile  XXI11, 
pag.  163. 

(n)  L.  26.  de  don.  int.  vir.  et  uxor.  (24.  1.). 

(o)  L.  1.  g.  4.  L.  16.  b.  t.  Paul.  Si  vir  uxori  cedat  possessionem  donationis causa,  plerique 
putaut,  possidere  eam,  quoniam  res  facti  inlìrmari  iure  civili  non  potest;  et  quid  atlinet  dicere, 
non  possidere  mulicrcm,  quum  maritus,  ubi  noluil  possidere,  protinus  ainisit  possessionem  1 
— L.  1.  g.  2.  prò  don.  (41.  6.;. 

Diritto  rumano.  53 
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chi  sarebbe  quegli  che  potrebbe  usare  degl'  interdetti  ? Fino  a questo  segno  si  può 
sostenere  la  tesi,  che  anche  ai  possessori  naturali  spettino  gl'  interdetti;  gli  altri  in 
casi  diversi,  come  il  filtaiuolo  e simili,  non  potranno  adoperare  questi  mezzi  (p). 

§.  150. 


II.  Del  «abbietto  e dcH'obhlctto  del  possesso. 


I.  Giusta  la  definizione  del  possesso  (§.  149.)  colui  solamente  che  ha 
idoneità  di  volontà  (§.  42.),  può  esserne  ilsubbietto;  ma  dippiù  come  il 
fatto  del  posseaso  dà  una  presunzione  di  diritto  di  proprietà,  è necessario 
che  il  subbietto  avesse  ancora  la  capacità  di  esser  proprietario. 

1 ) Non  poasono  essere  adunque  giammai  subbietti  del  possesso: 

a ) gli  schiavi,  perchè  loro  manca  in  tutto  la  volontà  giuridica,  sia 
che  la  schiavitù  venga  per  nascita  o per  prigionia,  ovvero  derivi  dalla 
cayilis  deminutio  maxima  (a); 

b ) il  figlio  di  famiglia,  che  sebbene  avesse  idonea  la  volontà,  pure 
non  potendo  essere  per  sè  proprietario,  non  poteva  negli  antichi  tempi 
nemmeno  possedere;  ma,  dopoché  l’istituto  del  peculio  prese  tale  impor- 
tanza da  rendere  il  figlio  di  famiglia  proprietario  (§.  121),  egli  è nel  di- 
ritto ultimo  idoneo  al  possesso. 

Pure,  quand’  anche  alcune  persone  non  sieno  capaci  di  volontà  lega- 
le, concedendo  ari  esse  la  legge  la  capacità  di  aver  proprietà,  non  si  può 
loro  negare  nè  anche  il  possesso;  e per  tal  modo  l' infante,  il  furioso,  e 
le  persone  morali  nelle  quali  si  finge  la  volontà  ed  il  corpo,  possono  esse- 
re idonee  al  possesso  (b). 

2 ) Affinchè  una  persona  sia  subbietto  del  possesso  conviene  che  al>- 
bia  oltre  la  materiale  detenzione  anche  il  proposito  di  attribuirsi  la  pro- 


(p)  !..  1.  8-  10.  22-  23.  L.  12.  de  vi  (43.  10.).  Vip.  Dcniquc  et  si  maritus  uiori  donavi!, 
eaque  deiecla  sit,  polerit  interdico)  uti;  non  (amen,  si  colonus  8.22.  Quod  servus  vel  procuralor 
vel  colonus  tcnent,  dominus  videlur  possidere.  — Vangtrow.  1.  §.  199. 

(a)  L.  1.  8-  6.  L.  23.  8-  1.  L.  2J.  30.8.  3.  L.  49.  8-  I h.  t.  lavai.  L.23.  8-  1 In  bis,  qui 
in  hostium  potcslatem  pervenerunt,  in  retinendo  iura  rerum  suarum  singolare  ius  est,  corpo- 
raliter  lamen  posscssionem  amillunt;  ncque  enim  possunl  videri  aliquid  possidere,  quuin  Ipsi 
ab  alio  possideantur:  seguitur  ergo,  ut  reversis  bis  nova  possessione  opus  sit,eliamsi  nenio  me- 
dio tempore  res  eorum  possederli.  — L.  13.  pr.  L.  31.  8-  2.  deusuc.  (41.  3.).— L.  118.  de  R.  I. 
L.  19.  ei  quib.  caos.  mai.  (4.  6.). 

(b)  L.  1.  8 - 20.  22.  L.  2.  b.  t.  Paul.  Municipes  per  se  nihil  possidere  possunt,  quia  uni 
consentire  non  possunt.  Forum  aulem,  et  basilicam  bisque  similia  non  possident,  sed  promi- 
scue bis  utunlur.  Sed  Nerva  Blius  ait,  per  servum,  quae  peculialiter  acquisierint,  et  possidere, 
et  usucapere  posse:  sed  quidam  centra  putant;  quoniam  ipsosservos  non  possideant.  L.  2.  Vip. 
Sed  hoc  iure  uliniur,  ut  et  possidere  et  usucapere  municipes  possint,  idque  iis  et  per  scrvuin, 
et  per  liberati!  personali!  acquiralur. 
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prietà,  cioè  deve  usarela  cosa  come  il  proprietario,  e con  l’animo  di  esserlo 
(animus  domini)-,  e così  avrà  facoltà  di  produrre  gl’interdetti  contro  qua- 
lunque turbativa.  Con  tutto  ciò  per  eccezione  questo  medesimo  effetto  del 
possesso  è dato  dalle  leggi  a talune  persone,  per  le  quali  l’ animus  domini 
è impossibile,  cioè:  a ) al  creditore  pignoratario;  b ) al  superficiario;  c ) 
all'  enfiteuta;  d ) al  sequestratario;  e ) finalmente  al  precarium  accipiens. 
In  questi  casi  propriamente  vi  sarebbe  un  possesso  del  tutto  naturale; 
poiché  il  creditore  pignoratario,  1’  enfiteuta,  il  superficiario,  il  sequestra- 
tario e chi  riceve  la  cosa  in  precario  non  hanno  l’ animus  domini,  nè  pos- 
sono averlo,  possedendo  alieno  nomine-,  ma  essi  riconoscono  gli  effetti 
giuridici  del  possesso  dalla  volontà  del  possessore  precedente;  però  la 
moderna  scuola  intende  questa  specie  di  possesso  quale  possessio  deri- 
vata (c). 

3 ) Il  potere  di  fatto  che  si  ha  sulla  cosa  soggetta  al  possesso  è esclu- 
sivo, nè  si  può  insieme  e collettivamente  concedere  ad  altri  sopra  la  stessa 
totalità  della  cosa;  onde  la  massima:  plures  eandem  rem  in  solidum  pos- 
sidere  non  possunt  (d).  Ma  solo  nei  due  casi  seguenti  è possibile  che  molti 
abbiano  il  possesso  nello  stesso  tempo  della  medesima  cosa:  quando  l’uno 
abbia  il  giusto,  1'  altro  l’ ingiusto  possesso,  o l’uno  il  naturale  e 1’  altro  il 
civile;  veramente  questo  secondo  non  è contrario  alla  massima  predetta, 
giacché  chi  ha  possesso  naturale,  non  possiede  per  sè,  ma  in  nome  altrui. 

4 ) La  regola  anzidetta  vieta  il  possesso  di  più  sulla  totalità  della  ce- 
sa; ma  molti  insieme  possono  senz’  ostacolo  avere  il  possesso  non  della 
totalità,  ma  in  modo  che  ciascuno  sia  limitato  a certa  parte  della  cosa: 
questa  è la  compossessio.  Se  1’  animus  di  ciascun  possessore  intende  ad 
una  parte  meramente  ideale,  saranno  possessori  prò  indii-iso-,  è bisogno 
nondimeno  che  l’ intento  di  ciascuno  certamente  si  fissi  alla  sua  determi- 
nata parte,  anzi  le  parti  debbono  esser  state  precedentemente  assegnate 
da  un  atto  giuridico  (e).  Per  contrario  si  diranno  possessori  prò  dii-iso, 


(c)  Savigny,  possesso  g.  23. 

(d;  L-  3.  g.  5.  h.  t.  Paul.  Ex  contrario  plures  eardem  rem  in  solidum  possidere  non  pos- 
snnt.  Conira  naluram  quippe  est,  ut  quum  ego  aliquid  teneam,  tu  quoque  id  tenere  vidcaris. 
Sabinus  lamcn  scribit,  eum,  qui  precario  dederil,  et  ipsom  possidere,  et  eum,  qui  precario 
acceperit.  Idem  Trebalius  probabat  existimans  , posse  alium  iuste,  alium  iniuste  possidere, 
duos  iniuste,  vel  duos  iuste  non  posse;  quem  (.abeo  reprehendit,  quoniam  in  summa  posscs- 
sionis  non  multum  interest,  iuste  quis  an  iniuste  possideat;  quod  est  verius,  non  magis  enini 
eadem  possessio  apud  duos  esse  potcsl,  quam  ut  tu  stare  s idear is. — conf.  i,  V pr.L.'i.  g.tS  h.  t. 

(e)  I..  26.  h.  t.  Pomp.  I.orus  certus  ex  tundo  et  possideri,  et  per  iongam  possessionem 
capi  potest,  et  certa  pars  prò  indiviso,  quae  introducitur  vel  ex  emtione,  vel  ex  donatione,  vel 
qualibet  alia  ex  causa,  incerta  aulem  pars  nec  tradi.  nec  capi  potest,  velini  si  ita  libi  (radami 
qu idijuùl  mei  iurij  in  eo  f undo  eli;  nam  qui  ignorai,  nec  tradeie,  nec  accipere  id,  quod  inccr- 
tum  est,  potest. 
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se  i diversi  subbietli  inlendono  ciascuno  ad  una  parie  corporale,  dato  che 
ciascuna  parte  della  cosa  possa  slare  da  sè  sola,  o dal  possesso  abbia 
avuta  esistenza  divisa. 

II.  Quanto  all’  obbietto  del  possesso  per  regola  tutto  ciò  che  può  es- 
sere obbietto  di  proprietà,  può  essere  anche  del  possesso.  Per  la  qual 
cosa  non  sono  capaci  di  possesso:  le  cose  fuori  commercio;  le  cose  incor- 
porali; delle  universitates  rei  distantium  le  univisitates  iuris  (§.  35.  ann.), 
le  quali  anch'  esse  appartengono  alle  cose  ideali.  Finalmente  non  si  può 
possedere  un  uomo  libero;  sebbene  il  possesso  di  un  libero  credulo  schiavo 
abbia  le  sue  giuridiche  conseguenze  (f). 

ANNOTAZIONE 

La  controversia  sulla  distinzione  e sul  valore  delle  locuzioni  possessio  civilis  e 
naturali*  si  riproduce  Ira  i giuristi  riguardo  al  subbielto  del  possesso. 

È già  stabilito  nel  paragrafo  precedente  essere  possesso  civile  quando  si  possie- 
de animo  rem  sibi  Itabendi,  e naturale  quando  si  possiede  notti  ine  alieno.  Ora  es- 
sendo il  primo  possesso  quello  solo  dal  quale  nasce  il  diritto  degli  interdetti,  non 
si  è unanimi  nel  dar  ragione,  perchè  il  creditore  pignoratario,  l'enfitcula,  il  sii  porti- 
ci ario,  il  sequeslratario,  e il  possessore  del  precario  abbiano  diritto  anch’essi  di  pro- 
durre gl'interdetti  sopracitati. 

Il  Savigny  ragiona  di  questi  casi  come  eccezioni,  che  per  ispcciali  motivi  si  di- 
partono dalla  regola,  ed  a loro  riguardo  ammette  un  possesso  derivato  (g). 

Questo  principio  è stato  negli  ultimi  tempi  contrastato  da  molli  giuristi,  alcuni 
dei  quali  non  accettano  come  necessaria  condizione  del  carattere  giuridico  del  pos- 
sesso l' animus  domini,  che  per  essi  è troppo  ristretto  ed  esclusivo.  Questi  scrittori 
in  cambio  di  ciò,  mettono  per  fondamento  del  possesso  giuridico  un  animus  di  na- 
tura tanto  larga,  che  comprenda  anche  i casi  di  possesso  citati,  che  pel  Savigny  c 
per  noi  valgono  come  eccezioni  (h) . 

Altri  poi  si  pongono  in  un  punto  di  mezzo,  in  quantochè  tengono  da  una  parte 
che  solamente  l’antntus  domini  c non  altro,  dia  carattere  giuridico  al  possesso,  ma 
opinano  dall'altra  parte  che  un  tale  animus  si  trovi  anche  nei  casi  del  predetto  pos- 
sesso derivato  (i).  Che  sia  1'  animus  domini  l'unico  ed  il  vero  fondamento  del  pos- 
sesso giuridico,  si  è veduto  ampiamente  nel  precedente  paragrafo;  ma  è ancora,  se- 
condo tutto  ciò  che  abbiamo  detto,  indubitato  che  il  creditore  pignoratario  venga 

(f)  L.  3.  pr.  h.  t.  Paul.  Possideri  autem  possimi,  quae  sunt  corporolia.— L.  30.  8-  i.cod. 
Idem...  I.ociim  religiusum  aulsacruin  non  possumus  possidcrc,  et  si  contemnainus  religionem, 
et  prò  privalo  coni  tcneamiis;  sicul  hominem  liberimi.  — L.  t.  8-  0-  L.  23. g.  2.  11.  I.  Paul. 
Sed  et  per  cuni.qucm  bona  fide  possidemns, qnamvis  alienus  sii, vel  liber, possessionem  acqui- 
remus  ; quod  si  mala  fide  cuin  possideamus  , non  pillo  acquili  nobis  possessionem  per  cimi  ; 
sed  ncc  vero  domino,  aut  sibi  acquiret,  qui  ab  alio  possidclur.— g.  4.  S.  Inst.  per  quas.  pers. 
( 2.  9.). 

(gl  Ved.  Snrigny,  possesso  g.  9.  23-23. 

(h)  Wornkanig,  arch.  civ.  XIII.  169.  — Kierul/f,  teor.  I.  333.  — Bdekini).  Inst.  I.  g.  123 
cd  altri. 

(i)  SchrOter,  giornale  di  Gicssen.  g.  253 — Vartch.  cod.  V.  177. 
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qualificalo  nei  fonti  come  un  posscssor  naturali,  ossia  che  possiede  alieno  nomine; 
almeno  questo  è detto  espressamente  pel  creditore  pignoratario;  mentre  gli  si  ac- 
corda insieme  conseguenze  giuridiche  di  un  possesso  che  non  può  essere  se  non 
derivato:  adco  ut  adiici  possil  et  posscssio  eius,  qui  pignori  dedit  (k). 

Laonde  dopo  attente  ricerche,  non  possiamo  non  essere  di  accordo  con  1'  opi- 
nione del  Savigny  e della  maggior  parte  dei  moderni  giuristi  (I). 

Iti  quanto  poi  ai  casi  e al  valore  del  possesso  derivato  non  vi  è concordanza  di 
parere.  A noi  sembra  che  le  1 ggi  lo  di;no  in  cinque  casi  e propriamente: 

i | al  creditore  pignoratario  (m),  ed  in  ciò  sono  tutti  di  accordo.  Il  creditore, 
cui  s’ impegna  una  cosa,  affinchè  la  serbi  per  sicurezza  del  suo  credito,  non  può  a- 
vere  certamente  l'ammws  domini, poiché,  quantunque  possessore,  riconosce  in  altri 
il  diritto  di  proprietà;  e la  sua  volontà  intende  alla  cosa  per  uno  scopo  parziale,  la 
sicurezza  del  credito.  Questa  necessità  che  avea  prodotto  il  possesso  del  creditore 
sulla  cosa,  fece  estendere  a lui  gl’ interdetti,  come  mezzo  di  tutelare  la  garanti  a 
del  suo  diritto,  il  possesso  della  cosa.  Sebbene  dipoi  questi  interdetti  non  fossero 
più  indispensabili,  avendo  il  creditore  pignoratario  un'  azione  reale,  l'actio  t piasi 
Serviana,  nondimeno  gli  rimasero,  perchè  compatibili  con  quella  azione:  avendoli 
anche  il  vero  proprietario  che  può  con  la  rei  vindicatio  difendere  lasuaproprielà  (n| . 

Dando  il  diritto  degl'  interdetti  al  creditore  pignoratario,  si  toglie  conseguen- 
temente al  debitore,  che  prima  possedeva:  ma  è regola  che,  pur  considerando  tra- 
smesso il  possesso  del  debitore,  questi  nondimeno  continua  a possedere  per  l’usuca- 
pione; il  che  vuol  dire  che, alienando  il  possesso, non  perde  insieme  l’animus  domi- 
ni, e che  il  creditore  possiede  sempre  in  nome  di  lui, cioè  nomine  alieno  (o). 

Questo  possesso  derivato  si  è voluto  estendere  anche  al  creditore  ipotecario, 
qualora  sia  messo  nel  possesso  della  cosa;  ma  è errore,  giacché  in  questo  caso  il 
creditore  ipotecario  non  ha  che  la  sola  detenzione;  ed  in  verità  questa  missio  in  pos- 
sessione»», quantunque  avvenisse  pel  così  detto  pegno  pretorio,  pure,  permettendosi 
solo  per  assicurare  la  vendila,  non  dà  che  la  semplice  detenzione  (p). 

2)  Un  altro  caso  di  possesso  derivato  viene  ancora  dall’enfiteusi;  ma  su  questo 
punto  i giuristi  non  sono  unanimi.  E di  vero  v'  ha  chi  nega  avere  1'  cnfiteula  una 
possessio  corporis  derivala,  ed  accetta  solamente  una  iurta  posscssio  (q);  ma  questi 

(k)  L.  16.  de  usurp.  (41.  S ). 

(l)  Vcd.  Sintenii,  giornate  di  Gicssen.  VII.  pag.  2.  23.  — Thibaut , archivio  civile  XVIII. 
pag.  327.  — Burchard.  cod.  XX.  18.—  Puehia . annali  critici  di  Richler,  I.  677.  ss.  — Mielite- 
brutti,  g.  233.  — Puchla,  corso  delle  istit.  g.  227.  ( traduz.  ital.  Nap.  1831  ),  ed  altri. 

(m)  L.  33.  g.  1.  L.  37.  de  pign.  act.  (13.  7.).  — L.  1 g.  15.  L.  3.  g.  23.  L.  10.  §.  1.  L. 
36.  40.  li.  t.  ( 41.  2.).  — -L.  16.  de  usurp.  (41.  3.).  lavol.  Servi  nomine,  qui  pignori  dalus  est, 
eihibendum  cum  creditore,  non  cum  debitore  agendum  est,  quia  qui  pignori  dedit,  ari  usuca- 
pionem  tantum  possidet;  quod  ad  rcliquas  omnes  causas  pertincl,  qui  accepit,  possidet;  adeo  et 
adiici  possit  et  posscssio  eius,  qui  pignori  dedit. 

(n)  Savignt),  o.  c.  g.  24. 

(o)  L.  1.  g.  13.  L.  3.  23.  h.  t — L.  16.  de  usurp.  (41.  3.).  — Ved.  noi.  prec. 

(p)  L.  3.  g.  23.  L.  10.  g.  !■  h.  t.  Vip Est  ameni  longc  diversum,  aliaci  est  enim 

possidcre,  longe  aliud  in  possessione  esse;  deniqne  rei  servandae  causa,  legatorum,  «lanini  in- 
ferni, non  possident,  seri  sunt  in  possessione  custodiae  causa;  quod  si  factum  est,  utruinque 
procedit.  — L.  3.  g.  8.  uti  poss.  (43.  17.). 

(q)  Arndlt.  giorn.  di  Giessen.  ( nuova  serie  III.  pag.  367.  ). 


Digitized  by  Google 


— 1-22  — 

cade  fortemente  in  errore;  di  fatti  se  cosi  fosse  non  avrebbe  I’  enfiteuta  la  utili s 
corporis  vindicatio,  l’ acquisto  dei  frutti  per  separazione,  e le  azioni  quasi  confes- 
soria  e negatoria  riguardo  alle  servitù  del  fondo  in  enfiteusi;  e specialmente  per 
queste  non  si  potrebbe  mai  comprendere  come  a colui,  che  non  ha  verun  potere 
sul  corpus,  potrebbero  competere  queste  azioni  per  le  servitù,  che  si  attaccano  ve- 
ramente al  corpus  predii  (r);  mentre  i suddetti  diritti  non  si  hanno  p.  e.  dall'  usu- 
fruttuario, da  parte  del  quale  sta  veramente  la  iuris  possessio. 

Ma  per  contra,  come  spesso  avviene,  non  è mancato  chi  andasse  all'altro  estre- 
mo, ammettendo  nell'  enfiteuta  l’ animus  domini,  e per  conseguenza  riconoscendo 
in  lui  non  un  possesso  derivato,  ma  sibbene  originario.  Anche  questo  è incompati- 
bile col  carattere  dell'  enfiteusi,  che,  in  qualunque  modo  si  guardi,  è sempre  e non 
altro  che  un  ius  in  re  aliena,  e per  conseguenza  non  può  supporsi  l’ animus  do- 
mini (s). 

Quantunque  mancano  speciali  determinazioni  di  legge,  pure  in  quanto  all’usu- 
capione, e agl'  interdetti  bisogna  accettare  le  regole  già  stabilite  pel  creditore  pi- 
gnoratario. 

3 ) Più  contrastato  ancora  è il  possesso  derivato  del  superficiario,  e questa  volta 
dallo  stesso  Savi  gay.  Il  dotto  autore  della  Teoria  del  possesso  si  persuade  di  esclu- 
dere il  superficiario  dal  numero  dei  possessori  derivati  per  due  riflessioni;  per  1 ana- 
logia che  questo  istituto  ha  con  la  servitù,  e pel  fatto  di  qualche  rilievo,  che  al  su- 
porficiario  non  compete  l' interdetto  comune  uti  possidetis,  ma  un  altro  interdetto, 
essendo  l' uti  possidetis  ritenuto  dal  dominus  superjiciei;  il  che  si  può  solo  spiegare 
accordando  al  superficiario  la  sola  iuris  possessio,  altrimenti  si  contraddirebbe  alla 
massima:  plures  eandem  rem  in  solidum  possidere  nonpossunt  (t).  Quantunque 
questo  argomento  meriti  considerazione,  pure  crediamo  esser  più  fondala  l'opinione 
che  riconosce  anche  nel  superficiario  un  possesso  corporis  derivato;  principalmente 
perchè  l' analogia  della  superficie  con  le  servitù  ci  pare  poco  esatta,  c piuttosto  ci 
sembra  perfetta  con  1’  enfiteusi;  in  entr  ambe  ha  luogo  una  utilis  corporis  viiuiica- 
lio,  e una  utilis  aedo  confessoiia  e negatoria  (u).  La  sola  difficoltà  è,  che  presso  il 
possessore  rimane  Vintcrdictum  uti  possidetis,  ed  al  superficiario  si  dà  un  altro  in- 
terdetto speciale;  ma  deve  riflettersi  che  il  vero  possessore  dell'edificio  non  può  es- 
sere che  il  possessore  del  suolo,  e per  l'altro  non  si  può  far  parola  che  di  una  quasi 
corporis  possessio.  Onde  sebbene  per  speciali  condizioni  dovè  attribuirsi  il  possesso 
a chi  non  è possessore  del  suolo,  non  si  potette  nondimeno  concedere  al  superficia- 
rio f inlerdictum  uti  possidetis,  che  suppone  rigorosamente  il  possesso  del  suolo,  ma 
si  dovette  concedere  uno  speciale  interdetto  (v). 

(r)  L.  1.  8-  I.  si  ager.  veci,  id  est  ewphyleulicariut  petatur.  (6.  3.).  Paul.  Qui  in  perpe- 
tuum  funtlum  fruendum  conduverunt  a municipibus,  quamvis  non  eilìciantur  domini,  lamcn 
placuit  competere  iis  in  rem  aclionein  adversus  quemvis  posscssorem , sed  adversus  ipsos  mu- 
nicipcs.— L.  25.  8-  1-  de  usur.  (22.  1.).  — L.  16.  de  servii.  (8.  1.).  — ved.  Badici,  disamin. 
voi.  I.  pag.  329.  noi. 

(s)  Sdiroter,  giorndi  Giess.  II.  2S3 — ruchta,  ann.crit.di  BidUer,  I.p.  679— L.  3.8  7. 
uli.  posa.  (43.  17.). 

(t)  Savia ny,  introd.  LXIIt.  8-  23.  — Budorff,  giorn.  slor.  XI.  18. 

(u)  L.  73.  s-  1.  L.  74.  75.  de  rei  vind.  (6.  1.).  — L.  3.  8-  3-  de  oper.  nov.  num.  (39.  1.). 

(v)  ranjero«!,I.c.8-200.— v.anch— V nterholmer , teor.dclie  prescr.pag.2f6  —Schriitcr, 
gior.  di  Gicst.  II.  244.  — Badici,  disam.  N.  3.  pag.  65  ed  altri. 
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S’ intende  die  in  quanto  alla  usucapione  e agl’  interdetti  dove  osservarsi  la  re- 
gola precedente. 

4 ) Il  possesso  derivato  per  il  sequestratane  è da  tutti  accettalo.  Generalmen- 
te il  sequestro  non  dà  che  la  sola  detentio  con  la  custodia  rei;  ma  se  è fatto  all'uopo 
d’ interrompere  il  possesso  di  una  delle  parti  litiganti,  allora  il  sequestro  dà  luogo 
ad  un  possesso  derivato.  Per  l’ usucapione  poi  ovvi  la  regola  messa  da  Giuliano;  che 
non  può  darsi  nè  continuazione  di  possesso  per  una  delle  parti  litiganti,  nè  acces- 
sione di  possesso  per  colui  che  vince  la  lite  (x). 

5)  Finalmente  per  regola  generale  il  precario  dà  aneli’  esso  luogo  ad  un  pos- 
sesso derivalo,  eccetto  quando  si  stabilisca  il  contrario  (y). 

Questa  trasmissione  del  possesso  non  nuoce  al  proprietario  {rogatus),  perchè  ha 
un  interdetto  recuperandae  possessioni  in  caso  che  il  possesso  fosse  alienato  dal  ro- 
go ns.  Per  l’ usucapione  vale  la  medesima  regola  come  pel  creditore  pignoratario; 
cioè  clie  il  domimts  rogatus  continua  a possedere  ad  usucapionem,  come  è stabilito 
espressamente  da  una  legge  di  Pomponio  (z).  Questa  regola  nondimeno  è forte- 
mente contrastata  per  un’  altra  legge  di  Ulpiano,  la  quale  al  contrario  afferma  che 
il  possesso  all’  usucapione  del  precarium  dans  vada  perduto,  soltanto  che,  termi- 
nato il  precario,  si  farà  luogo  ad  una  accessione  di  possesso  (aa). 

Di  queste  due  leggi  il  Savigmj  sceglie  quella  di  Ulpiano  e rifiuta  quella  di  Pom- 
ponio, come  un  errore,  che  i compilatori  commisero  accettandola  nelle  Pandette, 
avendo  essa  riprodotta  un’  opinione  di  Sabino  già  confutata  da  Paolo , e perciò 
debba  tenersi  come  abolita  dalla  legge  3.  S-  5-  b.  t.  (bb|.  Che  la  legge  di  Pomponio 
sia  stata  per  errore  accettata  nelle  Pandette,  è problematico,  quando  si  rifletta  che 
f opinione  di  questo  giurista  fa  legge  speciale,  e non  è messa  per  incidente;  il  che 
significa  che  probabilmente  fu  avvedutamente  scelta.  È poi  nuova  questa  massima 
nel  diritto  romano  da  produrre  tanto  scandalo  ? Se  in  grazia  della  massima plurium 
in  solidum  etc.  fa  d'uopo  rifiutare  questa  legge  di  Pomponio,  dobbiamo  egualmente 
rigettare  la  L.  1.  §.  15.  h.  t.  trovandovi  stabilita  la  medesima  regola  riguardo  al 
creditore  pignoratario. 

D’  altra  parte  esaminando  questa  teorica  da  un  altro  ordine  d’ idee,  un’  acces- 
sione di  possesso  si  vede  impossibile.  E di  vero  il  precarium  accijnens  possedendo 

(i)  L.  39.  b.  t.  lulian.  Interesse  pu:o,  qua  mente  apuli  sequestrimi  deponitur  res;  nam  si 
omittrndac  possessioni»  causa,  et  hoc  aperte  fuerit  approbalum,  ad  usucapionem  possessio  eius 
partibus  non  procederei;  al  si  custodiae  causa  deponalur,  ad  usucapionem  eain  possessionem 
victori  procedere  constai.  — L.  17.  g.  1.  dep.  (16.  3.). 

(jr)  L.4.g.  l.de  precar.  (43.  28  ).— L.  21.  g.  3 li.  t.  lavol.  Qui  alienam  rem  precario  rogavi!, 
si  eandem  a domino  conditili,  possessio  ad  dontinum  reverlil. — L.  33.  g.  tilt,  de  usurp.  (41.  3.). 

(i)  L.  13.  g.  4.  de  prec.  (43.  26.).  Pompon.  Eum,  qui  precario  rogaveril,  ut  sibi  possidere 
licenl,  nancisci  possessionem  non  est  dubiutn.  An  is  quoque  possideal,  qui  rogaius  sii,  il  itili  la- 
nuti esi;  placet  suiem,  penes  uirumque  esse  eum  hominem,  qui  precario  datus  essel,  penes 
eum,  qui  rogasscl,  quia  possederai  corpore,  penes  dominum,  quia  non  discesseril  animo  pos- 
sessione. 

(aa)  L.  13.  g.  7.  h.  I.  Vip.  Si  is,  qui  precario  concessit,  accessione  velit  uti  ei  persona 
eius,  cui  concessil,  an  possit.quaerilur.  Ego  puto,  eum,  qui  precario  concessit,  quaudiu  mane! 
precarium,  accessione  uti  non  posse;  si  tamen  receperit  possessionem  rupto  precario,  dicenduni 
esse,  accedere  possessionem  eius  tempori»,  quo  precario  possidebatur. 

(bb)  Savigny,  g.  11. 
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sempre  nomine  alieno,  non  ha  possesso  ad  usucapione in;  ora  quello  die  non  ha  il 
rogans,  non  si  può  aggiungere  al  possesso  di  usucapione  del  proprietario  conceden- 
te. Bisogna  credere  dunque  che  Ulpiano  qui  parli  deH’ncccssto  lemporis  non  rispetto 
all’  usucapione  , ma  sibbene  all'  inter  dicium  utrubi , di  cui  si  farà  parola  a suo 
luogo  (cc). 


III.  Dell'acquisto  del  possesso. 
§.  151. 


A.  Dell' Acquisto  per  azione  propria. 

I requisiti  necessarii  per  l’ acquisto  del  possesso  sono  gli  stessi  ele- 
menti costitutivi,  cioè  la  detenzione  e l’ animus  di  tenere  la  cosa  in  pro- 
prio nome;  onde  il  possesso  non  può  acquistarsi  se  non  con  1’ autorità 
materiale  dell'  acquirente  sulla  cosa,  ed  insieme  col  proposito  di  tenerla 
per  sè;  nè  uno  di  questi  due  fatti  è sufficiente,  ma  sono  necessarii  en- 
trambi unitamente;  neque  per  se  animo,  n eque  per  se  carpare. 

Essendo  per  noi  il  possesso  la  manifestazione  esterna  della  proprie- 
tà, tale  autorità  si  manifesta  nel  adoperare  le  cose  secondo  la  loro  natu- 
ra; quindi  l’ inizio  di  quel  potere  dev’  essere  l’ apprehensio,  la  quale  non 
consiste  propriamente  nel  toccare  le  cose,  se  mobili,  e nel  calpestarle,  se 
immobili;  ma  nel  mettersi  il  possessore  con  un  atto  reale  o anche  simbo- 
lico nella  possibilità  di  esercitare  quel  potere  (a). 

È d’  uopo  però  distinguere  1’  acquisto  del  possesso  per  modo  origi- 
nario, o per  derivato.  Nel  primo  caso  fa  bisogno  un’azione  materiale  iso- 
lata, la  quale  mostri  la  potestà  dell'  acquirente  sulla  cosa,  occupano:  così 
il  tesoro  allora  sarà  posseduto,  quando  lo  si  ha  effettivamente  nel  proprio 
potere,  nè  altrimenti  si  possederà,  quantunque  si  sappia  che  giace  nel 
fondo;  lo  stesso  è da  dire  per  gli  animali  selvatici,  che  non  saranno  pos- 
seduti da  noi,  quantunque  feriti,  se  non  quando  sono  in  nostro  potere  (b). 


{ce)  Vangerow , I.  c.  — Deminger,  accessio  possessione,  8-  108. 

(aj  L.  3.  §.  1.  li.  t.  Paul.  Adipiscimur  possessionem  torpore  et  animo  , ncque  perse 
animo,  aut  per  se  corpore.  Quoti  antera  diiimus,  et  torpore  et  animo  acquirere  nos  debere  pos- 
sessionem, non  ulique  ila  ancipiendum  est,  ut,  qui  fundum  possedere  s ci  il,  omnes  glebas  cir- 
cumambulet;  sei!  sufficit,  quamlibet  partem  cius  fundi  introire,  dum  mente  et  cogitalione  hac 
sit,  uti  lolum  fundum  usque  ad  terminum  velia  possidcre. 

(b)  §.  13.  14.  Itisi,  de  rer.  di v.  (2.  1.) — L.  3.  8.  14.  h.  t.  — L.  o.  8-  1.  de  acquir.  rer. 
dom.  (41.  1.):  Gai.  Illud  quaesilum  est,  an  fera  bestia,  quac  ita  vulnerata  sit,  ni  capi  possit, 
slatim  nostra  esse  intelligatur.  Trcbatio  placuit,  statim  nostrani  esse,  et  co  usque  nostrani  vi- 
deri,  donec  eam  persequamur;  quod  si  desierimus  eam  persequi,  desinere  nostram  essct  et  rur- 
sum  fieri  occupanti...  l’Ierique  non  alitcr  putaverunt  eam  nostrani  esse,  quam  si  eam  cepcri- 
mus,  quia  multa  acciderc  possunt,  ni  eam  non  capiamus:  quod  verius  est.  — L.  3.  8.  0-  h.  t.: 
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Ma  nella  tradizione,  eh’  è modo  derivato  non  è strettamente  necessaria 
un'azione  dell’acquirente,  che  cada  sotto  i sensi;  basta  solo  che  il  tradente 
faccia  chiara  la  volontà  di  abbandonare  il  possesso,  e così  perdere  la  ca- 
pacità di  esercitar  il  suo  potere  sulla  cosa  trasferita:  il  che  si  compie  col 
mostrare  da  vicino  o da  lontano  la  cosa  immobile,  promettendo  di  trasfe- 
rirne il  possesso  ( traditio  longa  ruanu  ) (c).  Ed  anche  sulle  cose  mobili  si 
acquisterà  il  possesso  non  solo  quando  le  cose  si  tengono  con  mano,  ma 
ancora  quando  sono  messe  dinnanzi  agli  occhi,  quando  si  consegnano  le 
chiavi  dove  sono  riposte,  con  la  consegna  dei  documenti,  ovvero  con  l'op- 
porre un  segno  qualunque,  che  indichi  la  nostra  volontà;  in  questo  caso  la 
traditio  è detta  simbolica  (d).  Come  ancora  l’autorità  di  fatto  può  esservi 
già  con  la  semplice  detenzione;  ed  allora  si  acquisterà  il  possesso  con  la 
sola  volontà  di  tener  per  sè,che  si  aggiunge,  e si  ha,  quando  colui  che  ha 
la  cosa  nel  possesso  naturale,  p.  e.  il  fittaiuolo,  contrae  un  affare  da  cui 
dipende  1'  animo  di  possedere  per  sò  ( traditio  brevi  manu  );  lo  stesso  «av- 
viene per  tradizione  condizionata;  poiché  pendente  coiulitione  l’acquirente 
è semplice  detentore,  ed  acquista  il  vero  possesso  con  1'  animo,  appena 
avvenuta  la  condizione  (e). 

i’uut.Ncratius  et  Proculus, solo  animo  non  posse  nos  acquircrc  posscssionem,  si  non  anteceda! 
naluralis  possessio.  Idcoquc  si  thesanrum  in  fundo  meo  positum  sciam,  continuo  me  possidere, 
simul  alque  possidendi  alTeclum  liabuero;  quia,  quod  desìi  naturali  possessioni,  id  animus  im- 
plet.  Ceteruni  quod  Brutus  et  Manilius  pulant, cum,  qui  fundum  lunga  possessione  cepil,  etiam 
lliesaurum  capisse,  quamvis  ncsciat  in  fundo  esse,  non  est  vcrum:  is  cnim,  qui  nescil,  non  pos- 
sidet  thesaurum,  quamvis  fundum  possideat;  sed  etsi  sciat,  non  capiet  longa  possessione,  quia 
scit,  alicnum  esse.  Quidam  pulant,  Sabini  scntenliam  veriorem  esse,  nec  alias  cum,  qui  scie, 
possidere,  nisi  si  loco  motus  sit,  quia  non  sit  sub  custodia  nostra,  qnibus  consensio. 

(c)  I..  i.  g.  21.  cod.:  Paul.  Si  iusserim  venditorem  procuratori  rem  tradere,  quum  ea  in 
praescntia  sit,  vidcri  mihi  traditain  Priscus  ait,  idemque  esse,  si  numos  debitorem  iusserim 
alii  dare;  non  est  enim  corporc  et  tactu  ncccssc  apprehenderc  posscssionem,  sed  cliara  oculis 
et  aflbrlu;  et  argumento  esse  eas  rcs,  quac  propter  magnitudinem  ponderis  moreri  non  pos- 
simi, ut  columnas.  Nom  prò  Iraditis  eas  haberi,  si  in  re  praescnti  consenserint;  et  vina  tradita 
videri,  cum  claves  cellae  vinariac  cmtori  Iraditae  fucrint.  — L.  18.  g.  2.  h.  t.:  Cela.  Si  vendi- 
torem, quod  emerito,  deponcre  in  mea  domo  iusserim,  possidere  me  certutn  est,  quamquam  id 
nomo  dum  atligerit;  aul  si  vicinum  titilli  fundum  mercato  vendilor  in  mea  turre  demonslret, 
vacuamque  se  tradere  possessionem  dical;  non  ininus  possidere  coepi,  quam  si  pedem  tinibus 
intulissein.— Vcd.  L.  79.  dcsulut.  (40.  3.)....  et  quodammodo  manu  longa  tradita  eiislimanda 
est.  — L.  1.  g.  2.  L.  14.  g.  1.  de  per.  et  comm.  rei  vend.  (18.  6.). 

(d)  L.  74.  decontr.  eint.  (18.  1.).  Papin.  Clavibus  iraditis  ita  mercium  in  horreis  condita- 
rum  possessio  tradita  vidclur,  si  claves  apud  horrea  traditae  sint;  qno  facto  confestim  emtor 
dotninium  et  posscssionem  adipiscilnr,  et  si  non  aperuerit  horrea;  quod  si  venditoris  merces 
non  fuerunt,  usurapio  confestim  incobabilur.— L.  SI.  h.  t.  L.  9.  g.  6.  de  acquir.  rer.  dom.  (41. 
1. 9.  g.3  deiur.  dot.  (23.  3.).— L.l.  C.de  don.  (8.  54.).- g.  42. Inst.  de  rer.div.  (2.  1.). 

(e)  g.  44.  Inst.  de  rer.  div.  ( 2.  1.  ).  — L.  9.  g.  1.  de  publie.  act.  ( 6.  2.  ).  Vip.  Si  quis 
rem  apud  se  depositati!  vel  sibi  commodatam  emerit,  vel  pignori  sibi  dalam,  prò  tradita  erit 
accipienda,  si  post  emtionem  apud  eum  rcntansit.  — L.  38.  g.  1.  b.  t. 

Dirillo  romano.  34 
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Richiedendo  1'  acquisto  del  possesso  necessariamente  la  volontà,  anzi 
il  diretto  proposito  di  tenere  la  cosa  per  sè  e non  per  altri,  ne  segue  es- 
sere impossibile  il  possesso  per  chi  non  può  avere  pienezza  di  volontà 
come  per  l’ infante,  pel  furioso  ( §.  150  );  pure  in  lor  favore  fu  provve- 
duto, che  potessero  ancora  possedere  durante  l’ infanzia,  o la  demenza 
per  mezzo  del  tutore  o del  curatore  (f);  la  quale  eccezione  alla  regola  ge- 
nerale ( §.  19.  ) fu  stabilita  per  utilità. 

La  intenzione  di  possedere  per  sè  dev’  essere  di  tal  natura,  che  sia 
indirizzata  ad  un  obbietto  determinato  o ad  una  determinata  parte  o reale 
o ideale  dell’  atto  stesso;  perciò  quella  volontà  la  quale  è diretta  al  tutto, 
non  può  essere  diretta  nel  medesimo  tempo  alla  parte. 

ANNOTAZIONE 

La  regola  che  la  volontà  diretta  al  tutto  non  può  essere  diretta  nel  medesimo 
tempo  alla  parte,  quantunque  fosse  una  regola  generale,  pure  olire  largo  campo  di 
discussione  in  rapporto  alla  sua  estensione  ed  applicabilità.  La  questione  si  enuncia 
in  questa  guisa:  se  e fino  et  qual  punto  il  possessore  di  una  cosa  complessa  possa 
dirsi  possessore  delle  parti  integranti  della  medesima.  Questa  lesi  riguardo  all'ac- 
quisto e mantenimento  del  possesso,  ne  pone  un’  altra  riguardo  alla  perdita,  e di 
vero:  chi  possiede  una  cosa  determinata,  se  a questa  viene  aggiunta  un'altra,  e na- 
sca da  entrambe  un  tutto  diverso,  perde  il  possesso  precedente,  perchè  comincia  a 
possedere  il  tutto? 

Il  Savigny  stabilisce  questi  principii:  Chi  possiede  il  tutto  non  possiede  nel  me- 
desimo tempo  le  parti  che  lo  compongono;  cosi:  chi  acquista  il  possesso  di  un  carro, 
non  ne  possiede  nel  medesimo  tempo  le  ruote  come  parti  distinte:  se  il  carro  è ru- 
balo e non  le  ruote,  non  polendosi  acquistare  per  usucapione  la  proprietà  del  carro, 
non  si  può  acquistare  neppure  quella  delle  ruote,  poiché  queste  non  sono  possedute 
come  cose  determinate;  e per  contrario  chi  è nella  condizione  di  usucapire  il  carro, 
acquista  la  proprietà  delle  ruote,  quantunque  queste  fossero  rubate.  Da  questo  prin- 
cipio nasce,  che  se  per  usucapione  si  acquista  la  proprietà  del  tutto,  si  acquista  di 
ogni  sua  parte,  di  guisa  che  se  le  parti  si  staccano  dopo  1’  usucapione,  la  proprietà 
non  è perduta;  se  si  staccano  prima,  vi  è bisogno  di  un  nuovo  possesso  sulle  parti 
separate:  perù  la  insta  causa  possessioiw  del  tulio  e Vapprehensio  si  estendono  an- 
cora alle  parti,  cosicché  il  possesso  è acquistato  con  la  semplice  divisione.  Fanno 
eccezione  a queste  regole  i materiali  di  un  edificio,  poiché  in  questo  proposito,  quan- 
do l'edificio  ed  i materiali  appartengono  a varii  proprietarii,  la  usucapione  compiuta 
sull'edificio  non  produce  la  proprietà  de'materiali;  sicché  evvi  bisogno  di  nuovo  pos- 
sesso anche  se  la  divisione  avvenga  dopo  1'  usucapione;  il  che  è conseguenza  del 
principio,  che  il  proprietario  non  poteva  muovere  nessuna  azione, quando  i suoi  ma- 
teriali erano  compresi  nell' edificio  altrui. 

(f  ) L.  32.  g.  2.  li.  t.  Paul.  Intana  possi  dere  rette  potest,  si  tutore  sudore  coepit;  nani  iuilicium 
infamia  supplelur  auctoritalc  (uloris;  utilitatis  enim  causa  hoc  rcceptum  est,  nani  alioquin  nul- 
lus  consensus  est  infonlis  accipienli  possessionein.  I’upillus  (amen  eliam  sine  luloris  autlori- 
tatc  possessionem  nancisci  golosi;  ilein  infans  peculiari  nomine  per  scrvum  possidcrc  potest. 
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Quanto  alla  perdita  il  Savigny  insegna  die  il  possesso  di  una  cosa  non  si  perde 
quando  essa  con  un’altra  addiviene  parte  di  un  tutto.  La  sua  opinione  è accettata  da 
molti  giuristi,  quantunque  nelle  conseguenze  in  parte  se  ne  allontanino  (e). 

Il  Thibaul  stabilisce  la  stessa  regola  quanto  all'acquisto,  ma  quanto  alla  perdita 
fa  le  seguenti  distinzioni:  quando  si  congiunge  una  cosa  mobile  con  un’altra  mobile, 
il  primo  possesso  non  è perduto:  il  contrario  se  una  cosa  mobile  si  congiunge  ad  una 
immobile:  poiché  sarebbero  dati  ancora  dieci  giorni  per  la  prescrizione  dell’ immo- 
bile, continuando  il  possesso  indipendentemente  a questa  unione  (I). 

Da  queste  due  opinioni  si  allontana  manifestamente  YUnterholznér,  il  quale  fa 
in  ogni  caso  distinzione  tra  cose  mobili  ed  immobili.  Una  cosa  immobile  è possedu- 
ta sempre  come  tutto,  e mai  nelle  sue  parli;  di  guisa  che  se  la  parte  si  stacca  dal 
tutto,  anche  compita  la  usucapione  dell’intiero,  evvi  bisogno  di  un  nuovo  possesso 
per  usucapirla;  cosicché  quello  che  il  Savigny  ritiene  come  eccezione  in  rapporto 
ai  materiali  di  un  edificio,  pone  questo  giurista  come  regola  generale  per  tutte  le 
parti  componenti  una  cosa  immobile.  Egualmente  , quando  una  cosa  mobile,  che 
si  possiede,  si  unisce  ad  una  immobile,  nella  unione  s’ interrompe  il  possesso  della 
prima.  Tuli’  al  contrario  se  si  tratta  di  mobili;  poiché  se  una  cosa  mobile  si  unisce 
ad  un’  altr  a mobile,  il  possesso  prosegue  sempre  indipendentemente  dalla  unione 
avvenuta;  come  ancora  possedendosi  una  cosa  mobile,  se  ne  possedono  nel  medesi- 
mo tempo  anche  le  parti  integranti  (g). 

Di  queste  tre  opinioni,  dopo  un  esame  accurato  della  teoria,  ci  conviene  am- 
mettere quella  del  Savigny,  però  non  senza  qualche  modificazione.  In  rapporto  alla 
prima  questione  è d’ uopo  stabilire  la  regola  clic,  chi  possiede  una  cosa  complessa, 
possiede  il  tutto,  ma  non  le  par  ti  integranti  del  medesimo  come  parli  separate,  ma 
le  possiede  nel  complesso  dell’intiero.  Di  vero,  sebbene  la  potestà  di  fatto  sopra  una 
di  queste  parti,  indipendentemente  dal  tutto,  sia  perfettamente  compatibile,  e seb- 
bene da  questo  lato  l’acquisto  del  possesso  per  la  parte  non  sia  impossibile  quuad 
corpus,  pure  non  potrebbe  dirsi  il  medesimo  in  rapporto  alla  intenzione;  perocché, 
consistendo  il  tutto  nella  combinazione  delle  parti,  è naturale,  che  il  concetto  del 
lutto  fa  sparire  quello  delle  parti  come  singole  cose,  e di  fatti  V animus  possidéndi 
sul  tutto  rende  impossibile  il  proposito  di  possedere  nel  medesimo  tempo  le  parti  di- 
stinte. Questo  principio  viene  espresso  in  rapporto  agli  edilicii  chiaramente  abba- 
stanza per  non  ammettere  dubbio  alcuno  |h|. 

Stando  a questo  principio  di  valore  positivo  dobbiamo  assolutamente  ammettere 
la  conseguenza  che  appena  è staccala  una  delle  parti,  che  compongono  il  lutto,  de- 
vesi  incominciare  un  nuovo  possesso;  volendo  applicare  questa  massima  alla  teoria 
dell’  usucapione  si  avrà,  che  se  la  usucapione  non  è compiuta  sul  tutto,  e durante  il 
tempo  che  corre,  si  stacca  una  parie,  dcvesi  sempre  cominciare  una  nuova  usuca- 
pione sulla  parlo  staccala.  Dall  altra  parto  quando  si  stacca  dopo  compita  1’  usuca- 
pì Savigny,  o.  c.  g.  22. — Binding,  Archivio  civile,  XXVII.  216. 

(f)  Thibaul,  Sisl.  211.  archivio  civile  VII.  g.  79.  — Broun,  quest,  p.  302. 

(g)  Unlerliolzncr,  teoria  della  prescrizione,  I.  g.  40.  So. 

(h)  L 23.  p.  di  uaurp.  (41.  3.).  - L.  8.  quod  vi  (43.  21.).  _ Vtnul Ceterum  per  sa 

legulae  non  possidente,  sed  cum  universitate  aedifìcii;  nec  ad  res  perline!,  afliiae  sunt,  an 
tantum  positae.— L.  30.  pr.  h.  t.  Paul.  Qui  universas  aedes  possidet,  singulas  res.quae  in  aedi- 
lieto  sunt,  non  videtur  possedisse;  idem  dici  debet  et  de  nave,  et  de  armario. 
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pione  del  tulio,  devesi  riconoscere  l'acquisto  della  proprietà  anche  sulla  parte;  co- 
sicché non  è necessaria  una  seconda  usucapione.  La  contraddizione  apparente  che 
vi  è,  da  una  parte  negandosi  il  possesso  civile  sulla  parte  per  sé,  e dall'altra  ricono- 
scendosi l’usucapione,  sparisce  quando  si  consideri  che  non  si  nega  totalmente  il 
possesso  sulla  parte;  questa  non  si  può  possedere  come  parte  distinta,  ma  si  possie- 
do unitamente  col  tutto,  ed  in  questo  rapporto  l'usucapione  si  compie  sul  tutto,  e su 
ciascuna  parte.  Ed  infatti,  appunto  perchè  sulla  parte  non  puossi  riconoscere  un  pos- 
sesso distinto  e una  distinta  usucapione,  essa  è acquistata  col  possesso  e coll'usuca- 
pione della  cosa  totale  , e la  proprietà  ne  consegue  , come  se  venisse  per  ogni  altro 
mezzo  legittimo:  se  dopo  la  usucapione  si  stacca  una  parte,  in  nessun  caso  potrà  es- 
sere rivendicata  da  altri. 

Tutt'  altro  è poi  se  la  parte  ed  il  tutto  appartengono  a due  proprietarii,  poiché 
in  questo  caso  con  l'usucapione  del  lutto  non  si  acquista  nel  medesimo  tempo  la  par- 
te. La  ragione  è evidente:  come  in  questo  proposito  si  tratta  di  due  proprietà,  sa- 
rebbe indispensabile  un  possesso  separato  della  parte,  clic  appartiene  ad  un  altro 
proprietario.  Questa  è la  conseguenza  che  troviamo  nelle  leggi,  soltautochè  noi  non 
siamo  di  accordo  col  Savigny,  nel  considerare  questa  applicazione  come  una  singo- 
larità delle  leggi  che  deriva  dal  principio  delle  XII  tavole  sui  tigna  iuncta;  poiché 
nella  legge  7,  §.  11.  de  acquir.  ver.  dom.  (41.  1.)  il  principio  non  è dato  come  ec- 
cezione: causa  dubitationis  est,  an  eo  ipso,  quod  università s aedificii  longo  tempore 
capta  est,  singulae  quoque  res,  ex  quibus  constabat,  caplae  essent?  rpiod  non  pla- 
cidi, e la  legge  23.  §.  7.  de  rei  vind.  (6.  1.)  cosi  si  esprime:  nec  enim  singola  eoe- 
■menta  usucapiuntur,  si  domusper  temporis  spalium nostra  fiat  ».  Entrambe  cer- 
tamente parlano  del  caso  quando  il  costruttore  ha  adoperato  materiali  di  un  altro: 
ai  quis  alienis  coemcntis  in  solo  suo  edificaverìt  (i). 

2 ) In  rapporto  all'altra  questione,  cioè  se  il  possesso  si  perde,  quando  l'oggetto 
posseduto  si  unisce  con  un  altro,  sono  applicabili  i principii  sulla  perdita  del  posses- 
so, e propriamente  egli  è d' uopo  convenire  che  il  possesso  non  va  perduto  quoad 
corpus;  imperocché,  come  si  è veduto  innanzi,  la  potestà  di  fatto  non  è incompatibile 
su  ciascuna  parte,  non  ostante  la  unione;  molto  meno  si  può  dire  che  il  possesso  vada 
perduto  animo;  imperocché  non  è caso  di  perdita  se  l'animus  alla  parte  non  possa 
coesistere;  per  la  perdita  del  possesso  è necessario  non  che  l’amtnus  più  non  vi  sia, 
ma  che  sopravvenga  un  animus  contrarius,  il  che  non  si  ha  dal  solo  fatto  deH’unirsi 
la  cosa  posseduta  ad  un’altra.  Dall'altra  parte  bisogna  riconoscere  clic,  se  la  unione 
è di  tal  natura,  che  la  cosa  posseduta,  unendosi,  sparisca  nell’obbielto  nuovo,  allora 
è inconcepibile  la  continuazione  del  possesso;  poiché  il  potere  di  fatto  è assoluta- 
mente impossibile,  quando  più  non  esiste  la  cosa  che  si  stava  possedendo. 

A questo  proposito  è di  un'assoluta  importanza  la  legge  30.  deusurp.  (41.  3.) 
di  Pomponio  ( S-  35.  ),  nella  quale  il  giurista  romano  distingue  tre  specie  di  cose, 
e nel  §.  1.  tratta  perfettamente  la  nostra  questione  con  le  seguenti  parole:  « La- 
» beo  libris  epistolarum  ait,  si  is,  cui  ad  tegularum  vel  columnarum  usueapionem 
» decem  dies  superessent,  in  aedificium  eas  coniecisset,  nihilominus  eum  usucaptu- 
» rum,  si  aedificium  possedisset.  Quid  ergo  in  bis,  quae  non  quidem  implicantur  rc- 
» bus  soli,  sed  mobilia  permanent,  ut  in  anulo  gemma?  in  quo  verum  est,  et  auruni 
» et  gemmai»  jiossideri  et  usucapì,  quiun  ulrumque  mancai  integrali»  ». 


(1)  L.  23.  ».  7. 10.  cil. 
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Da  questa  legge  si  rileva  clic  indipendentemente  dalla  qualità  delle  cose, ossia 
se  una  cosa  mobile  si  unisce  ad  una  immobile,  ovvero  una  mobile  ad  un’altra  di  una 
eguale  qualità  giuridica,  sempre  la  usucapione  non  viene  interrotta,  purché  per  al- 
tro nel  primo  caso  si  possedesse  l'edificio;  dippiù  è d'uopo  considerare  che  le  parole 
decetn  die*  superessent  non  formano  una  condizione  speciale  per  lo  scioglimento 
della  questione,  ma  un  esempio  per  dinotare  l'usucapione  non  ancora  compiuta. 

Una  obbiezione  alquanto  seria  nel  primo  aspetto  può  esser  fatta  alla  nostra  opi- 
nione; le  colonne  e le  tegole  messe  in  un  edificio  altrui  debbano  essere  considerate 
come  tigna  aedibus  iuncta  (k) , e però  secondo  un  antico  principio  delle  XII  tavole 
non  si  potrebbero  rivendicare;  ora  ammettere  la  usucapione  per  coteste  cose  sareb- 
be contraddire  alla  nota  massima,  agere  non  valenti  non  curril  praescriplio.  Ma 
quest’  obbiezione  è agevolmente  confutala.  E valga  il  vero,  prima  di  tutto  è da  du- 
bitare fortemente  se  le  tegole  siano  da  considerarsi  come  tigna  iuncta  nel  significa- 
to delle  XII  tavole;  egli  è certo  che  per  le  colonne  non  è riconosciuta  la  qualità  di 
tignum  iunctum.  L.  23.  §■  1.  de  \tsurp.  (41.  3.);  Si  antan  eolumna  mela  fucrit , 
pitto  te  ex  emto  cvm  venditore  vede  actitrum,  et  eo  genere  rem  salvata  habiturum, 
nè  generalmente  per  le  tegole:  linde  quidem  aiunt,  tcgulam  quoque  eie.  L.  1 . §■  1 . 
de  tigno  iuncto.  Pomponio  e Labeone  dunque  non  attribuivano  a tali  cose  la  qua- 
lità di  tigna  iuncta.  Del  resto  anche  ammettendo  che  fosse  uno  sbaglio  di  questi 
due  sommi  giuristi  (il  che  non  si  può  affermare  senza  grande  leggerezza),  e che 
Pomponio  abbia  poco  prudentemente  scelti  i suoi  esempii,  certo  è, che  non  per  que- 
sto la  nostra  regola  è distrutta  (I). 


S-  152. 


B.  Dell'  acquisto  per  procuratore. 

Il  possesso  si  può  acquistare  ancora  pel  fatto  altrui,  ma  allora  è as- 
solutamente necessario,  che  tra  colui  che  effettivamente  acquista  e il  pro- 
curatore vi  sia  nesso  giuridico.  Questo  può  essere: 

1 ) una  potestà;  cosicché  colui  che  esercita  la  patria  potestà,  acqui- 
sta per  mezzo  di  chi  vi  è sottoposto  : onde  il  figlio  di  famiglia  acquistava 
sempre  il  possesso  per  suo  padre,  e l’acquista  ancora  rispetto  al  peculio 
profettizio;  lo  schiavo  per  simile  forma  acquista  pel  padrone  (a); 


(k)  L.  23.  de  ser.  praed.  urb.  (8.  2.).  — L.  41.  $.  1.0.  de  legai.  (30.).—  !..  21.  g.  2.  3.  de 
legai.  (32.).  Paul.  Columnis  aedium  ve)  lignis  per  fìdeicomissum  relictis  ea  lanlummodo  am- 
plissimi» ordo  praestari  voluit  natta  aeetimationis  facta  mcnsione,  quae  sine  domos  iniuria  au- 
ferri  possimi.  — L.  1.  g.  1.  de  tigno  iuncto  (47.  3.).  Cip.  Tigni  ameni  appcllalione  rontinelur 
omnis  materia,  ei  qua  aedificium  conslet,  vineaeque  necessaria,  linde  quidem  aiunt,  tegulam 
quoque  et  lapidem,  et  leslam  celeraque,  si  qua  aediGciis  suol  utilia;  tigna  autem  a tegendo  di- 
eta sunt;  hoc  amplius  et  calcem,  et  arena  tignorum  appcllalione  cdtitineri.  Sed  et  in  viraiis  ti- 
gni appcllalione  omnia  vincis  necessaria  contincntur,  utpula  perticar,  pedamenta. 

(l)  Vangerow,  o.  e.  I.  $.204. — Saviyny,  pass.  $.  22. — Mudai.  arch.  civ.  XXV.  p.  313.  — 
H'indteitin,  annali  di  Sell.  I.  300. 

(a)  Paul,  recepì,  seni.  V.  2.  $.  1.  Posscssionem  adquirimus  et  animo  et  corporc,  animo 
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2)  la  tutela  e la  cura:  onde  il  tutore  e il  curatore  possono  acquistare 
il  possesso  per  il  pupillo  e per  il  minore,  o per  le  persone  giuridiche  (b]; 

3 ) il  mandato;  giacché  in  virtù  di  questo  il  mandatario  acquista  il 
possesso  pel  mandante  (c). 

Per  chi  acquista  il  possesso  ad  altri,  deve  esservi  dell'  obbietto  la 
presa  in  possesso  (factum  apprehensionis),  come  se  dovesse  acquistarlo 
per  sè;  ma  deve  esservi  insieme  l’intenzione  di  acquistarlo  pel  mandante; 
giacché,  se  il  procuratore  si  proponesse  di  acquistarlo  per  sè,  egli  stesso 
diverrebbe  l’ effettivo  possessore.  Se  non  che,  trattandosi  dell’acquisto  del 
possesso  per  tradizione,  s’anco  il  mandatario  creda  di  acquistare  per  sè, 
questo  non  nuoce  all’  acquisto  del  mandante,  allorquando  il  tradente  ve- 
ramente intenda  di  trasmettere  il  possesso  a lui  e non  al  mandatario  (d). 

II  solo  fatto  della  presa  di  possesso  del  procuratore  con  la  volontà 
di  tenerlo  per  il  principale,  non  è sufficiente  per  fare  acquistare  il  posses- 
so a quest'  ultimo,  ma  è necessario  che  egli  pure  abbia  proponimento  di 
acquistare  quel  possesso  ; 1’  acquisto  sarebbe  di  nessun  momento  contro 
o senza  ancora  la  volontà  dell'effettivo  acquirente:  questi  per  altro  con 
ciò  solo  acquista,  non  ostante  che  ignorasse  essere  il  mandatario  per  lui 
già  entrato  in  possesso  (e). 

Da  questa  regola  nondimeno  sono  da  eccettuare  alcune  persone,  le 

atiqae  nostro,  corpore  vel  nostro  voi  alieno — L.  1.  8-  8.  6.  h.  t.  Paul.  Ilcm  acquirimus  pos- 
sessionem  per  servimi,  aut  filimi),  qui  in  potesttte  est;  et  qoidcm  carum  rerum,  quas  pcculiari- 
ter  tcnrnt,  etiam  ignorantcs  sicul  Sabino,  et  Cassio,  et  limano  plaruit,  quia  nostra  voluntale 
inlelliganlur  possidcrc,  qui  iis  pcculium  hahere  permiscrimus.  Igitur  ci  causa  peculiari  et  in- 
fans,  et  furiosus  acquirunt  possessione!)),  et  usucapiunt,  et  heres,  si  hereditarius  servus  cmat. 

(b)  L.  21.  de  pign.  acl.  (13.  7 ).— L.  l.g.  19.  dcacqu.  poss.  (41.  2).  Kaul.  Ilaec,  quae  de 
servi:  diiimus,  ila  se  babent,  si  et  ipsi  velini  nobis  acquirere  possessionem;  nani  si  iubeas  ser- 
vimi tuum  possidcre,  et  is  eo  animo  intrel  in  possessionem,  ut  nolit  libi,  scd  polius  Titio  ac- 
quirere,  non  est  libi  acquisita  posscssio-S-  20:  l‘cr  procuratorcm,  tutorem  curalorcmvc  posse s- 
sio  nobis  acquiritur.  Omini  aulem  suo  nomine  nacli  fucrint  possessionem,  non  cum  ca  mente, 
ut  opcram  duntaial  suam  acconto darenl,  nobis  non  possunt  acquirere. 

(c)  L.  41.  de  usurp.  (41.  3.).  — L.  7.  8-  ».  ad  eihib.  (10.  4.).  — L.  22.  g.  1.  L.  2.  h.  t. 
L.  1.  C.  de  acq.  poss.  (7.  32.). 

(d)  L.  1.  g.  9. 10.  h.  t.— L.  13.  de  don.  (39.  8.).  Vip.  Qui  mihi  donatum  volebat, servo  com- 
muni mco  et  Titii  rem  Iradidit,  servus  vel  sic  accepit,  quasi  socio  acquisiturus,  vel  sic,  quasi 
mihi  et  socio;  quaerebatur,  quid  agere?  Et  placet,  quamvis  servus  ac  mente  accepcrit,  ut  solo 
meo,  vel  mihi  et  socio  arquirat,  mihi  lamen  acquici;  nani  elsi  procuratori  mco  hoc  animo  rem 
Iradiderit,  ut  mihi  acquirat , ille  quasi  sibi  acquisiturus  acceperit,  nihil  agii  in  sua  persona  , 
scd  mihi  acquiti! — Savig ny,  g.  20. 

(e)  L.  42.  b.  I.  L.  13.  33.  de  acqu.  rcr.  dom.  (41.  1.).— §.  3.  tnst.  per  quas  pcrs.  (2.9.).... 
Et  hoc  est,  quod  dicilur,  pér  eitraneam  personam  nihil  acquiri  possil;eiceplo  eo,  quod  per  libc- 
ram  personam,  veluti  per  procuratorem,  placet  non  solum  scienlibus,  sed  et  ignoranlibus  ac- 
quiri possessionem  secundum  Divi  Severi  constitulionem,  et  per  hanc  possessionem  etiam  do- 
minium,  si  dominus  fuit,  qui  tradidit,  aut  usucapionem  vel  longi  (empori:  praescriptioncm,  si 
dominus  non  sit. 
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quali  acquistano  il  possesso  pel  fatto  altrui  anche  senza  bisogno  della  loro 
propria  volontà. 

a ) I figli  di  famiglia  e gli  schiavi  mercè  il  peculio  profettizio  (ex  pe- 
culiari causa)  acquistano  il  possesso  al  padre  e al  padrone,  pur  senza  la 
costoro  volontà  (f);  questo  principio  sembra  essere  riconosciuto  anche  per 
quelli  sottoposti  all’  autorità  i quali  non  sono  idonei  ad  avere  un  pecu- 
lio (g). 

b ) II  tutore  ed  il  curatore  acquistano  il  possesso  alle  persone  che 
hanno  in  tutela  ed  in  cura,  le  quali  certamente  non  sono  capaci  di  avere 
una  propria  volontà;  lo  stesso  è rispetto  alle  persone  morali  (h). 

Colui  che  acquista  il  possesso  per  procuratore  ha  diritto  agl’interdetti 
ed  all'usucapione;  tiene  facoltà  di  produrre  gl’ interdetti  fin  da  quando  il 
mandatario  ha  compiuta  la  missione;  entra  poi  in  usucapione  non  appena 
ebbe  conoscenza  dell'acquisto  (i). 

Si  acquista  altresì  il  possesso  per  mezzo  altrui  col  cambiamento  di 
volontà  dell’  attuale  possessore  civile,  quando  questi  dichiara  di  trasmet- 
tere il  possesso  civile  ritenendo  il  naturale;  il  possesso  si  acquista  non 
appena  egli  dichiara  di  esercitarlo  in  nome  altrui:  ovvero  quando  tra  il 
possessore  e l'altro  interviene  un  atto,  per  mezzo  del  quale  il  primo  resta 
autorizzato  di  tenere  il  possesso  naturale:  come  quando  alcuno  vende  un 
fondo  e nel  medesimo  tempo  lo  prende  in  fitto;  questo  caso  è conosciuto 
col  nome  di  constitutum  possessorium  (k). 


(f)  L.  1.  S-  3.  L.  4.  24.  h.  I.  Vip.  Quidqnid  filius  peculiari  nomine  apprehenderit,  id  sta- 
tini pater  eius  possidet,  qnamvis  ignorct  in  sua  potestale  filium.  Amplius,  etiam  si  filius  ab 
alio  lanquam  servus  possideatur,  idem  erit  probandum.  — L.  31.  §.  3.  de  usurp.  (41.  3.). 

(S)  !..  1.  5.  h.  t.  — vcd.  nota  (a). 

(h)  L.  1.  g.  3.  8.  in  fin.  9-11.  alt.  h.  t.  — L.  2.  eod.— ved.  not.  (b). — L.13.  g.  1.  de  icq. 
rer.  dom.  (41.  1.'.  — L.  26.  C.  de  don.  (8.  84.). 

(>)  8-  8.  fnst.  per  quas  per.  (2.  9.).—  L.  49.  g.  2.  h.  t.  Papinian.  Etsi  posscssio  per  pro- 
curatorem  ignoranti  quacritur,  usucapio  vero  scienti  compelil,  tamen  eviclionis  actio  domino 
contra  venditorem  invito  procuratore  non  datur,  sed  per  actionem  mandati  ca  cedere  cogitar. 
— L.  1.  C.  de  poss.  (7.  32.). 

(k)  L.  18.  h.  t.  L.  77.  de  rei  vind.  (6.  1.).  — L.  28.  38.  C.  de  don.  (8.  84.).  nonor.  et 
Theotl.  Quidquid  rem  aliquam  donando  vel  in  dolcm  dando  vel  vendendo  usumfructum  eius 
retinuerit,  etiamsi  stipulalus  non  fucrit,  cam  continuo  tradidisse  credatur,  nec  quid  amplius  re- 
quiratur,  quo  magis  videatur  facla  traditio,  sed  omnimodo  idem  sit  in  bis  causis  usumfructum 
retinere,  quod  tradere. 
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IV.  Della  perdila  del  possesso. 
§.  153. 


A.  In  generale. 

Come  il  possesso  si  acquista  col  potere  di  fatto  sull’ oggetto  e col  pro- 
posito di  tenerlo  per  sè,  cosi  va  perduto  con  atti  contrarii  a questi,  ani- 
mo el  carpare  contrario,  e non  con  la  semplice  intermissione  di  essi.  Cosi 
non  si  perde  il  possesso  (almeno  generalmente),  quando  quegli  elementi 
più  non  durino  ; si  bene  quando  vi  sono,  ma  in  contrario , o anche  quan- 
do per  lungo  tempo,  per  negligenza  o mancanza  di  custodia  l'animo  sup- 
ponesi  in  contrario  (a). 

1 ) Il  possesso  delle  cose  mobili  si  perde  adunque: 
a ) qualora  la  cosa  si  distrugga,  esca  fuori  commercio,  o si  trasfor- 
mi in  altro  oggetto  (b); 

b ) quando  al  tri  se  ne  impossessi  (c); 

c ) quando  1'  oggetto  si  sia  smarrito,  eccetto  però  quando  , sebbene 
smarrito,  stia  nondimeno  nella  nastra  custodia  (d); 
d ) quando  sia  caduto  in  luoghi  inaccessibili  (e)  ; 
e ) finalmente  rispetto  agli  animali  se  ne  perde  il  possesso,  qualora 
sfuggano  alla  custodia,  se  selvatici:  qualora  si  smarriscano,  se  domestici: 
e,  se  mansuefatti,  qualora  più  non  ritornino  (f). 

(a)  L.37. 8- 1.  L.40.  g.  1.  L.47.S-  2.  h.  t.vcd.not.  (d). — L.  153.  de  B.  I.PauI.  Fere,  quihus- 
cumque  rnodis  obiigamnr,  iisdem  in  eontrarium  actìs  liberamor;cam  quibus  rnodis  adquirimus, 
liisdem  in  eontrarium  actis  amittimus.  Ut  igitur  nulla  posscssio  adquiri,  nisi  animo  et  corpure 
potesl,  ita  nulla  amittitur,  nisi  in  qua  utrumque  in  eontrarium  actum.  — Ved.  L.  8.  li.  t. 

(b)  L.  30.  8-  4.  h.  t.  Paul.  Ilem,  quod  mobile  est,  multis  modis  desinimus  possidere,  si 
aut  nolimus,  aut  servum,  pula,  manumittamus;  ilem  si  quod  possidebatn,  in  aliam  speciem 
translatum  est,  veluli  vestimentum  ei  lana  factum. 

(c)  L.  15.  h.  t.  Gai.  Rem,  quae  nobis  sorrepta  est,  periodo  inlelligimur  desinere  possidere, 
alque  eam,  quae  vi  nobis  erepta  est. 

(d)  L.  3.  8.  13.  L.  25.  L.  44.  pr.  L.  47.  h.  t.  Paul.  Nerva  filius,  res  mobiles  eiceplo  Ru- 
mine, qualenus  sub  custodia  nostra  sint,  hactenus  possideri,  id  est,  quatenus,  si  vclinius,  na- 
turalem  possessionem  nancisci  possimus;  nam  pccus  sicul  alque  aberraverit,  aut  vas  ita  eici- 
derit,  ut  non  inveniatur,  protinus  desinere  a nobis  possideri,  licei  a nullo  possidealur;  dissimi- 
liter  atque  si  sub  custodia  mea  sit,  nec  inveniatur,  quia  praesentia  eius  sit,  et  tantum  cessai 
interim  diligens  inquisitio. 

(e)  L-  3.  8-  17.  !..  13.  pr.  h.  t.  Vip.  l’omponius  refert,  quum  lapides  in  Tiberini  denterei 
essent  naufragio,  el  post  icmpus  estradi,  an  dominium  integro  fuit  per  id  tempus,  quo  erant 
mersi  ? Ego  dominium  me  retinere  pulo,  possessionem  non  pulo.  Nec  est  simile  fugitivo,  nant- 
que  fugitivus  ideimi  a nobis  possideri  videlur,  ne  ipsc  nos  prive!  possessione;  at  in  lapidibus 
diversum  est. 

(f)  L.  3.  8-  14.  15. 16.  h.  t.  Paul.  Item  feras  beslias,  quas  vivariis  incluserimus,  et  pisces, 
quos  in  piscinas  roniecerinius  a nobis  possideri.  Sed  eos  pisces,  qui  in  stagno  sint,  aut  feras, 
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2 ) Non  sempre  si  perde  il  possesso  delle  cose  immobili  per  il  solo 
fatto  che  sieno  uscite  dalla  nostra  potestà,  e possedute  da  un  altro;  chi  pos- 
siede solo  animo,  ossia  che  presentemente  non  possiede  corporaliter,  o è 
assente  senza  procuratore,  perde  il  possesso,  sol  quando  questo  fatto  viene 
a sua  conoscenza  e lo  tollera.  11  qual  principio  è importante  per  l' usuca- 
pione; perocché  essa  non  s’interrompe,  perchè  altri  s'impossessa  dell’og- 
getto da  noi  posseduto;  ma  se  riusciamo  a rimetterci  in  possessione,  l’an- 
tico non  si  considera  mai  cessato.  Se  invece  il  possessore,  che  vuol  rimet- 
tersi in  possesso  è respinto  (vi  deiectus),  ha  timore,  o per  timore  abban- 
dona il  possesso,  questo  sarà  per  lui  senz’altro  perduto  (g). 

Per  la  qual  cosa  il  possesso  delle  cose  immobili  si  può  mantenere 
solo  animo;  e di  qui  nasce  che  coloro  che  non  hanno  idoneità  di  volontà, 
come  gl'  infanti  e i mentecatti,  non  possono  perdere  il  possesso,  non  po- 
tendo essi  mutar  proposito  (h). 

Si  perde  il  possesso  delle  cose  immobili  ancora  quando  un  fiume  oc- 
cupa tutto  il  fondo  posseduto  (i). 

11  caso  principale  della  perdita  del  possesso  per  mezzo  della  volontà 
è la  rinuncia,  che  manifesta  la  volontà  contraria;  neanche  per  questa  via 
l’infante  ed  il  mentecatto  possono  perdere  il  possesso.  Oltre  a ciò  si  per- 
de, trasmettendo  il  possesso  civile, e dichiarando  di  tenere  il  naturale  (con- 
slitulum  possessorium);  ovvero  abbandonando  la  cosa  (k). 


quae  in  silvia  circumseptis  vaganlur,  a nobis  non  possideri,  quoniam  reliclae  sin!  in  liberiate 
naturali;  alioqoin,  ottonisi  quis  silvani  emeril,  viderieum  oinncs.  feras  possidero,  quod  ralsum 
est.  g.  18.  Aves  autom  possideraus,  quas  inclusas  habemus,  aut  si  quae  mansuetae  faclae  cu- 
slodiae  nostrae  subiectac  sunl.  g.  10.  Quidam  recte  putant,  columbas  quoque,  quae  ab  aedi- 
firiis  noslris  volani,  ilei»  apes,  quae  e»  alvcis  nostri  evolant,  et  secundum  ronsuetudinem  re- 
dento, a nobis  possideri  — cunfr.  not.  preced  — L.3.  g.2.1-4.  L.S.pr.  de  acq.rer.dom.  (41.1.). 

(g)  L.  3.  g.  7.  8.  L.  0.  g.  1.  L.  7.  23.  g.  2.  L.  46.  h.  t.  Paul.  Sed  elsi  animo  solo  possi- 
deas.  licet  alius  in  fondo  sii,  adhuc  lamen  possides.  g.  8.  Si  quis  nuntiel  domili»  a latronibus 
occupalam,  et  domiiius  timore  conterritus  noluerit  accedere,  ainisisse  eum  possessione!»  pla- 
cet.— L.  6.  g.  1.  Vip.  Qui  ad  nundinas  profeclus  neminem  reliquerit,  et,  dui»  ille  a nundinis 
redit,  aliquis  occupa verit  possessione!»,  videri  eum  clam  possideri, Labeo  scribil;  relincl  aulem 
possessione!»  is,  qui  ad  nundinas  obiit.  Veruni  si  revertentem  dominum  non  admiserit,  vi  mi- 
gis  inlelligi  possidere  non  clam. — L.  46.  Papinian.  Quamvis  sallus  proposito  possidendi  fuerit 
alius  ingressus,  tandiu  priorem  possidere  dictum  est,  quandiu  ab  alio  occupalam  ignoraret;  ut 
eoim  eodem  modo  vincuium  obligationuin  solvilur,  quo  quaeri  assolet,  ilei»  non  debet  igno- 
rami lolli  possessio,  quae  solo  animo  teneiur. — L.  4.g.  22.  de  usurp.  (41.  3.) — L.  1.  g.  21.  47. 
de  vi  (43.  16.).  — Savigny,  g.  31. 

(b)L.29.L.27.h.t.(j'ip.  Possessione»!  pupiltum  sine  lutoris  auctoritate  amitlere  posse  constai, 
non  ut  animo,  sed  ut  corpore  desinat  possidere;  quod  est  enim  facti,poiest  amitlere. Alia  causa 
est,  si  forte  animo  possessione!»  velil  amitlere;  hoc  enim  non  potesl.— L.l.  g-23.de  vi  (43.16.). 

(i)  !..  30.  g.  3.  b.  t.  Paul.  Item,  quod  mari  aut  flumine  occnpalum  sii,  possidere  nos  de- 
sinimus,  aut  si  is,  qui  possidet,  in  alterius  potestate  pervenit. 

(k)  L.  18.  L.  33.  b.  t.  C#/i.  Quod  meo  nomine  possideo,  possum  alieno  nomine  possidere; 

Piritto  romano.  35 


Dìgitized  by  Google 


- 434  - 


§.  154. 


B.  Della  perdita  per  procuratore. 


Il  possesso,  come  si  acquista  per  mezzo  di  procuratore,  si  può  ancora 
nella  medesima  forma  perdere;  ma  quando  si  esercita  il  possesso  per 
mezzo  di  procuratore,  il  possesso  principale  Io  mantiene  finché  duri  in 
tale  proponimento:  onde  non  lo  perderà, -sol  perchè  venga  impedita  la  sua 
materiale  autorità  sull’  oggetto;  nè  si  considera  come  vi  deiectus,  qualora 
sia  scaccialo  di  possessione,  giacché  il  possesso  è per  lui  ed  in  suo  nome 
mantenuto  dal  procuratore  (a). 

1 ) Si  perde  però  il  possesso  quando  questi  incontra  un  corpo  con- 
trario, e viene  discacciato,  sia  o pur  no  tale  scacciata  a notizia  del  posses- 
sore principale  (b). 

2 ) II  possesso  è perduto  ancora  quando  colui  che  lo  esercita  in  nome 
altrui  fa  proponimento  di  possedere  in  nome  proprio;  purché  tale  volontà 
sia  fatta  nota  da  un  fatto  esteriore:  senza  il  qual  fatto  il  titolo  di  possesso 
del  procuratore,  ossia  il  possesso  in  nome  altrui,  non  può  tenersi  come 
cambiato:  nemo  causarti possessionis  sibi  mutare  potcst;e  però  si  richiede  al 
meno  che  il  procuratore  rubasse  le  cose,  se  mobili;  o pure  che  la  sua  mala 
fede  sia  manifesta  al  possessore  principale. Ma  al  contrario  il  possesso  non 
è perduto,  se  il  procuratore  ha  intenzione  di  possedere  per  un  terzo  (c). 

Se  mai  il  procuratore  abbandoni  fraudolentemente  il  possesso,  questo 
non  si  perde,  eccetto  quando  altri  se  n’  è effettivamente  impossessato. 
Quando  invece  colui,  che  possiede  da  procuratore,  trasferisce  ad  un  terzo 
il  possesso,  è perduto  ancora  per  il  possessore  principale  (d). 

ncc  enim  moto  ttiih!  causanti  possessioni.»,  sed  desino  possidcre,  et  alium  possessorem  minisle- 
rio  meo  facio;  nec  idem  est  possiderc,  et  alieno  nomine  possidere,  nam  possi<lct  cuius  nomine 
possidenti-,  procuratar  alienae  possessioni  praestat  ministerium. 

(a)  L.  9.  h.  t.  L.  1.  g.  43.  de  ri  (43.  16.).  Vip.  Non  alii  autem,  qusm  ei,  qui  possidet,  in- 
terdieUim  unde  vi  competere,  quod  apud  Vivianum  relatum  est,  si  quis  me  vi  deiererit,  meos 
non  deiecerit,  non  posse  me  hoc  interdicto  experiri,  quia  per  eos  retineo  possessionem,  qui 
deiecli  non  sunt.  — confi.  L.  20.  h.  t. 

(b.  L.  44.  g.  2.  h.  I.— L.  1.  g.  22.de  vi  (43. 16.  . Vip.  Quod  servus,  vcl  procuralor,  vel  co- 
lonus  lenent,  dominus  videtur  possiderc;  et  ideo  bis  dcieclis  ipsi  deiici  de  possessione  videtur, 
etismsi  ignoret  eos  deieclos,  per  quos  possidebat.  Et  si  quis  igilur  alius,  per  quem  possidebam, 
deiectus  fuerit,  mihi  competere  interdiclum  nemini  dubiunt  est. 

(c)  L.  3.  g.  18.  19.  L.  19.  g.  1.  L.  32.  g.  1.  L.  47.  h.  t.  Marcel.  Quod  scriptum  est  apud 
veteres,  neminem  sibi  causam  possessionis  mutare  posse,  credibile  est,  de  eo  cogitatum,  qui 
et  corpore  et  animo  possessioni  incumbens  hoc  solum  statuii,  ut  alia  ci  causa  id  possiderel.nun, 
si  quis,  dimissa  possessione  prima,  eiusdem  rei  denuo  ex  alia  causa  possessionem  nancisci 
velit.  — L.  67.  pr.  de  furtis  (47.  2.). 

(d)  L.  40.  g.  1.  L.  44.  g.  2.  b.  I.  L.  33.  g.  4.  de  usurpai.  (41.  3.).  — ved.  annoi. 
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ANNOTAZIONE 

Sull’  ultimo  punto,  cioè  quando  il  procuratore  dolosamente,  senza  voler  acqui- 
stare il  possesso  per  sè  stesso,  cessa  di  esser  possessore,  eravi  quistione  tra  i giuri- 
sti romani;  e mentre  da  una  parte  Proculo  nella  legge  31  de  doto  (4.  3.  ),  Paolo 
nella  legge  3.  §.  8.  li.  t.  e Papiniano  nella  legge  44.  §■  2.  h.  t.  ammettono  la  conti- 
nuazione del  possesso  pel  possessore  principale;  Pomponio  ed  Africano  dall' altra 
seguono  1’  opinione  opposta. 

La  sentenza  di  Africano  è espressa  con  queste  parole:  « Mortuo  colono  non  sta- 
li tim  dicendum,  possessionem  interpellari,  sed  tunc  demum,  quum  dominus  pos- 
» sessionem  adipisci  neglexerit.  Aliud  exislimandum  est,  si  colonus  sponte  posses- 
» sione  discesserit.  Sed  haec  ita  esse  vera,  si  nemo  extraneus  eam  rem  interim  pos- 
» siderit,  sed  semper  in  hcrcditate  coloni  manseril.  » Il  Savigny  nega  che  vi  fosse 
stalo  controversia  tra  i giuristi  romani,  leggendo  diversamento  le  parole  in  corsivo; 
in  cambio  di  aliud  eristimandum  est,  legge:  idem  existimandum  est ; ma  finché  non 
sia  giustificata  la  sua  lezione  diversa,  bisogna  ritenere  quelle  parole,  e quindi  il 
fatto  della  controversia  , decisa  da  Giustiniano  nella  legge  11  nel  favore  dei  primi 
giuristi,  ossia  che  il  possesso  non  vien  perduto  (e). 

Nel  caso  che  il  procuratore  avesse  trasferito  ad  altri  il  possesso,  le  opinioni  dei 
giuristi  di  Roma  erano  concordi,  cioè  che  il  possesso  andasse  perduto  (f).  In  questo 
punto  il  Savigny  fa  sorgere  una  controversia  tra  i giuristi  romani,  ed  insegna  che 
la  legge  12.  C.  ciL  si  riferisca  con  la  sua  decisione  anche  a questo  caso.  Ora  la  legge 
3.  §.  U.  h.  t.  non  pruova  nulla  su  ciò;  in  questo  passo  Paolo  dice  constai  possidere 
nos,  donec  aut  nostra  voluntate  discesserimus,aut  ri  deiccti  fuerimus ; le  quali  pa- 
role non  dovrebbero  essere  interpretate  in  modo  da  contenere  ogni  possibile  modo 
di  estinzione  del  possesso.  11  nostro  giurista  cerca  di  sciogliere  la  difficoltà,  che  con- 
tro la  sua  opinione  naturalmente  viene  dalle  parole  olii  prodidcrit  della  legge  12. 
cit. , unendole  con  le  altre:  ut  locus  apcriatiir  alii  eandem  possessionem  dctinerc; 
dal  che  risulterebbe  un  doloso  ed  unilaterale  abbandono  del  possesso.  Da  una  parte 
significando  prodidcrit  lo  stesso  che  tradidcrit  sarebbe  difficile  combinarle  con  le 
altre  parole  ut  locus,  ctc.  Poi  non  si  potrebbero  abbastanza  censurare  i compilatori, 
se  l’ antica  opinione  dovesse  essere  totalmente  cambiala  per  mezzo  della  legge  12. 
C.  cit.,  di  raccogliere  nelle  Pandette  tutti  i testi  dell'opinione  perfettamente  oppo- 

(e,  L.  12.  C.  de  poss.  (7.  32.  ):  lustinian.  Et  libris  Sabinianis  quaeslioncni  in  dirinSs  no- 
stri numinis  anres  relatam  lollenles,  delinimus,  ut  sire  servus,  sivc  procurator  rei  colonus  rei 
inquilinus  vel  quispiant  alius,  per  qnem  licentia  est  nobis  possidere,  corporalità  nactani  pos- 
sessionem coiuscunque  rei  dereliquerit  rei  alii  prodiderit,  desidia  forte  rei  dolo,  al  locus  ape- 
rialur,  alii  eandem  possessionem  delincre:  nibil  penilus  domino  prariudicii  gencretur,  ne  ex 
aliena  malignitele  aliennm  damnum  emergat,  sed  et  ipse,  si  liberae  condilionis  est,  compelen- 
tibus  actionibus  snbiugelur,  omni  iactura  ab  eo  restituendo  domino  rei  vel  ei,  circa  quem  ne- 
gligenter  vel  dolose  versatus  est. 

(f)  33.  g.  4.  de  usurp.  (41.  3.).  — lulian.  Qui  pignori  rem  dat,  usucapii,  quandin  resapud 
creditore!»  est;  si  credilor  eius  alii  possessionem  tradiderit,  interpellabilur  usucapio;  et  quan- 
tum  ad  usucapionem  allinet,  similis  est  ei,  qui  quid  dcposuil,  aut  commodavit,  quos  palato  est 
desinere  usucapere,  si  commodata,  vel  deposita  res  alii  tradita  fuerit  ab  eo,  qui  commodslum 
vel  deposilum  eccepii. 
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sta,  senza  neppure  uno  della  opinione  che  sarebbe  poi  stala  accolla  nella  decisione 
giustinianea.  È per  conseguenza  più  giusto  di  ammettere  la  perdita  del  possesso 
anche  pel  principale  possessore  (g). 

§.  153. 

V.  Del  quasi  |H>M«uo. 


Il  possesso,  come  si  vede,  è proprio  delle  cose  corporali,  nè  può  eser- 
ci  tarsi 'sopra  i diritti;  se  ne  eccettuino  solamente  le  servitù,  per  le  quali 
è concessa  una  specie  di  possesso,  costituito  dall’  uso  e dall’  intenzione 
di  esercitare  per  sè  il  diritto  di  servitù;  la  qual  forma  di  possesso  è de- 
nominata quasi  possesso  nel  diritto  romano. 

Gli  elementi  che  costituiscono  il  quasi  possesso  sono  egualmente  due 
l’ esercizio  del  diritto  e l' intenzione,  non  di  avere  la  cosa  per  sè,  poiché 
sarebbe  questo  un  possesso  perfetto,  ma  di  acquistare  il  diritto  di  servitù: 
animus  quasi  possidendi:  da  ciò  deriva  che  il  quasi  possesso  non  fa  nascere 
il  possesso  civile  quoad  corpus,  ma  il  possesso  giuridico  delle  servitù  (a). 

Per  l’acquisto  valgono  i medesimi  principii  del  possesso,  con  qualche 
differenza  adattata  alle  diverse  specie  di  servitù. 

1 ) Nelle  servitù  personali  i modi  di  acquisto  sono  identici,  perocché 
essendo  per  queste  servitù  necessario  la  detenzione  dell’oggetto,  è richie- 
sto per  il  suo  esercizio  la  detenzione,  e \’ animus  di  esercitare  il  diritto  di 
servitù  personale  (b). 

2 ) Ma  nelle  servitù  reali  non  è la  detenzione  che  forma  il  primo  ele- 
mento del  quasi  passesso;  ma  l’uso  continuato,  unito  all'intenzione  di  ave- 
re, e di  esercitare  il  diritto  di  quella  servitù.  Ciò  si  determina  meglio  se- 
condo il  carattere  delle  differenti  servitù,  le  quali  possono  esser  divise  in 
servitutes  habendi,  faciendi,  prohibendi.  Nelle  prime  colui  che  ha  il  dirit- 
to, tiene  sotto  la  sua  dipendenza  una  parte  del  fondo  servente:  onde  il 
quasi  possesso  comincia  con  l'avere  sotto  la  propria  materiale  potestà  que- 
sta parte  del  fondo  altrui,  sia  per  mezzo  di  occupazione,  sia  per  tradizio- 

(g)  Vungtrow,  op.  e.  g.  209.  — Haimberger,  il  diritto  rom.  priv.  e paro  g.  192.  — Il u fe- 
loni, poss.  pag.  183.  — Sinteii»,  diritto  ci»,  p.  463.  not.  23.  — M iihlenbruch,  g.  237. 

(a,  L.  20.  de  servii.  (8.  1.  ).  /«voi.  Quoties  via  aut  aliquod  ius  fundi  emerctur,  cavcndum 
putat  esse  Labco,  per  te  non  fieri,  quominus  eo  iure  uli  possit,  quia  nulla  ciusmodi  iuris  vacua 
traditio  esset.  Ego  pulo,  usum  eius  iuris  prò  traditione  possessioni»  accipiendum  esse,  idcoque 
r.t  intcrdicta  valuti  possessoria  conslitula  sunl.— !..  3.  g.  17.  de  (43.  16.).— L.  10.  pr.  si  serv. 
vind.  (8.  8.).  Vip.  Si  quis  diuturno  usu  et  longa  quasi  possessione  ius  squae  ducendac  naclus 
sii,  non  est  ei  Decesse  docere  de  iure,  quo  aqua  constitula  est,  veluti  ev  legato,  vcl  alio  modo, 
sed  ulilem  liahet  aclionem,  ut  ostendet  per  annos  forte  tot  usuin  se  non  vi,  non  ciani,  non  pre- 
cario possedisse.  — L.  2.  g.  3.  de  piccar.  (43-  26.).  — L.  4.  g.  27.  de  usurp  (41.  3.). 

(b)  L.  3.  pr.  de  usufr.  (7.  1.). 
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ne;  nelle  seconde  colui  che  ha  il  diritto,  può  fare  azioni  speciali  sul  fondo 
vicino;  onde  il  quasi  possesso  ha  principio  allora  che  s' imprende  una  di 
queste  azioni  che  caratterizzano  la  servitù:  come  attingere  l’ acqua,  pas- 
sare e simigliatiti:  nelle  ultime  finalmente  dette  servitù  negative,  il  quasi 
possesso  comincia  dal  divieto  fatto  al  proprietario  vicino,  p.  e.  di  non  ele- 
vare l’ edificio;  ovvero  da  una  dichiarazione  dell'altra  parte  che  concede 
una  quasi  possessio.  S’intende  da  sè  che  deve  sempre  congiungervisi  il 
proponimento  di  esercitare  quel  tale  diritto  di  servitù  (c). 

Il  quasi  possesso  si  perde  o con  l’intenzione  di  non  possedere  (ani- 
mus non  possidendi) , ovvero  per  l’impossibilità  di  esercitare  a proprio  ta- 
lento il  diritto,  ed  allora  è perduto  quasi  corpore.  Quando  la  servitù  dà  la 
detenzione  dell’oggetto,  il  quasi  possesso  è perduto  nella  guisa  stessa  del 
possesso;  nelle  altre  servitù  conforme  alla  natura  di  ciascuna. 

Onde  il  quasi  possesso  delle  servitules  habendi  e faciendi  si  perde 
allora  che  riesce  impossibile  o di  tenere  quella  determinata  parte  del  fon- 
do altrui  sotto  il  proprio  potere,  o di  esercitare  quell’azione  che  costitui- 
sce le  servilus  faciendi:  e nelle  servitù  negative  si  perde  poi  il  quasi  pos- 
sesso, avvenendo  un  fatto  contrario  all’  intenzione  del  quasi  possessore; 
quando,  v.  gr.  non  ostante  il  divieto,  il  proprietario  vicino  eleva  l' edi- 
ficio (d). 

CAPITOLO  II. 

DELLA  PROPRIETÀ. 


T.  lnst.  de  rcrum  divisione  (2.  1.).  — g.  11-47,  D.  de  arquirendn  rer.  dominio 
(41. 1.).  — Geaterdinp, esposizione  dettagliata  del  diritto  di  proprieU  e dei  diritti  affi- 
ni. Greisswald  1817. 

I.  Carattere  giuridico  del  diritto  di  proprietà. 

§.  156. 

A.  Concetto  della  proprietà)  e diritti  In  cs»a  contenuti. 

1 ) Intendiamo  per  proprietà  ( dominium  ) l'illimitato  potere  che  ha  la 
persona  sopra  una  cosa,  di  modo  che  questa  in  tutto  le  appartiene  (a).  Nel 
diritto  della  proprietà  si  può  distinguere  un  lato  positivo  e un  altro  ne- 

(c)  L.  20.  pr.de  serv.  praed.  urb.  (8.  2.).  — L.  8.  g.  3.  si  serv.  vind.  (8.  8.).  — L.7.  de  itin. 
actuque  priv.  (43.19.).  Celi. Si  per  fundum  tunm  nec  vi,  nee  clam,  nec  precario  commeavit  ali- 
quis,  non  tamen  tanquam  id  suo  iare  Tacerei,  sed,  si  probiberelnr,  non  Tacturus,  inutile  est  ei 
interdictum  de  itinere  actuque;nam  ut  hoc  interdictum  comperai,  ius  fundi  possedisse  oportet. 

(d)  L.  6.  20.  pr.  de  serv.  praed.  urb.  (8.  2.). 

[a;  L.  28.  pr.  de  V.  S.  (80.  16.).  Paul.  Recte  dicimus  eum  fundum  totum  nostrum  esse, 
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gativo;  il  primo  è quella  facoltà  data  al  subbietto  di  esercitare  sulla  cosa 
la  sua  potestà  illimitatamente,  anche  distruggendola;  l’ altro  consistè  nel- 
l’escludere  l’azione  di  qualunque  altra  persona  sulla  cosa  medesima. 

2 ) Il  diritto  di  proprietà  ne  comprende  in  sè  molti  altri,  e special- 
mente: 

a ) il  diritto  di  disporre  della  sostanza  dell'oggetto  ( ius  disponendo  ), 
di  trasmutarla,  consumarla  ed  anche  distruggerla; 

b ) il  diritto  di  alienarlo  in  tutto  o in  parte  (ius  alienandi); 

c ) di  percepirne  i frutti  ed  ogni  specie  di  utilità  (ius  utendi,  fruendi '); 

d ) di  possederlo  ( ius  possidendi ); 

e ) finalmente  il  diritto  di  rivendicarlo  da  qualunque  terzo  possessore 
(ius  vindicandi ),  e di  respingere  qualunque  turbativa  si  faccia  alla  nostra 
illimitata  potestà  (b). 

S-  157. 

B.  Limitazioni  del  diritto  di  proprietà. 

Per  regola  generale  il  proprietario  ha  il  più  esteso  diritto  sulla  cosa; 
ma,  come  lo  scopo  delle  leggi  è di  garentire  il  libero  svolgimento  della 
personalità,  ne  nasce  che  questa  illimitata  potestà  dev’essere  dal  diritto 
tutelata,  finché  però  non  sia  di  ostacolo  agli  altri.  Per  la  qual  cosa  si  de- 
terminano dalla  legge  alcune  limitazioni  al  diritto  di  proprietà,  le  quali 
possono  consistere  tanto  nell’impedire  al  proprietario  di  fare  qualche  ope- 
razione nel  suo  fondo,  quanto  nel  soffrire  un’  azione  del  vicino  che  pos- 
sa dar  molestia.  La  limitazione  non  può  certo  consistere  nell’  obbligare  il 
proprietario  a fare  alcuna  cosa  in  favore  di  un  altro. 

Queste  limitazioni  possono  originarsi  tanto  immediatamente  dalla 
legge,  quanto  da  private  disposizioni  (a).  In  questo  luogo  ci  occuperemo 
solamente  della  prima  specie. 

Quantunque  fosse  regola  generale  che  il  proprietario  possa  usare 
del  suo  diritto  anche  nocendo  altrui  ( qui  iure  suo  ulilur  neminem  lae- 
dit  ) (b);  pur  tuttavia  non  deve  esercitare  i suoi  diritti  con  l’intenzione  di 

etimi  qnum  usufruclus  alienti»  est,  quia  usufrnetns  non  dominii  pars,  scd  servitulis  sit,  ut  via 
et  iter;  nec  falso  dici,  totum  meum  esse,  cuius  non  potest  ulla  pars  dici  alterius  esse,  boc  et 
Iulianus,  et  est  verius. 

(b)  L.  25.  g.  11.  de  ber.  pet.  (5.  3.).  — Confr.  con  la  L.  1.  C.  de  fundo  dot.  (5.  23.).  — 
L.  3.  g.  2.  de  usufr.  (7.  1.).  — L.  24.  g.  12.  de  damn  infecto  (39.  2.). 

(a)  Ved.  i capitoli  sequenti. 

(b)  L.  9.  de  serr.  praed.  urb.  (8.  2 ).  Vip.  Curo  co,  qui  tollcndo  obscurat  ricini  aedes, 
quibus  non  serviat,  nulla  competit  aclio.  — L.  21.  g.  ult.  L.  26.  de  damn.  rnf.  (39.  2.).  — L. 
1.  g.  12.  L.  21.  de  aqua  et  aq.  pi.  (39.  3.). 
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cagional  e agli  altri  molestia  o danno  (e):  perocché  il  vicino  è obbligato  a 
soffrire  solo  ciò  che  dipende  sinceramente  dall’esercizio  del  diritto,  come 
la  polvere  e il  fumo  necessarii  all’  uso  che  si  fa  della  proprietà, 

Da  questi  principii  nasce  che: 

a ) Il  proprietario  deve  troncar  l’ albero  che  sporge  sull'  altrui  edifi- 
cio; e se  noi  faccia,  sarà  permesso  al  proprietario  di  quell’  edificio  di  ta- 
gliar 1'  albero  e di  servirsi  delle  legna  (d).  Similmente  quando  un  albero 
sporge  sull’  altrui  fondo,  il  proprietario  deve  tagliere  i rami  fino  all’  al- 
tezza di  15  piedi,  in  caso  contrario  il  proprietario  vicino  avrà  il  diritto  di 
tagliarli  egli  stesso  coll’  appropriarsi  le  legna,  a quale  scopo  avvi  l’inter- 
detto  de  arboribus  caedendis  (e). 

b ) Se  i frutti  di  un  albero  cadono  nel  fondo  vicino,  il  proprietario 
ili  questo  deve  permettere  che  il  padrone  raccogliesse  i suoi  frutti  tenia 
quoque  die;  a tutela  del  qual  diritto  questi  avrà  l' interdetto  de  glande  le- 
genda (f). 

c ) Il  proprietario  deve  permettere,  che  si  facessero  le  escavazioni 
di  pietre  e altri  minerali  sotto  il  suo  fondo,  purché  naturalmente  non  si 
porti  danno  alla  superficie  del  fondo  medesimo,  e che  venga  pagato  un  de- 
cimo al  proprietario  ed  un  altro  al  fisco  (g). 

Egli  non  può  imprendere  costruzioni  tali  presso  1’  area  del  vicino, 
che  impedissero  il  corso  dell’  aria  (h). 


(c)  L.  i.  g.  12.  L.  2.  §.  9.  de  aq.  et  aq.  pi.  (39.  3.).  Vip.  Deniqcie  Marccllus  scribit , 
rum  eo,  qui  in  suo  fodiens  vicini  fontem  avertit,  nihil  posse  agi,  nec  de  dolo  actionem;  et  sane 
non  debet  babere,  si  non  animo  vicino  nocendi,  sed  tuum  agrum  meliorem  faciendi  id  feci!.— 
Nov.  63. 

(d)  L.  1.  g.  6.  9.  de  arb.  caed.  (43.  27.).  Vip.  Ait  Praetor:  Si  per  le  tini , quominut 
tam  odimele,  quominut  illi  eam  arborem  adimere  li  cent,  vim  fieri  veto.  Prius  itaque  tibi  datar 
adimendi  facullas;  si  tu  non  facias,  lune  vicino  prohibet  vim  fieri  adimere  volenti. 

(e)  L.  1.  g.  1.  7.  8.  eod.  Vip.  Deinde  ait  Praetor:  quae  arbor  ex  agro  tuo  in  agrum  illiut 
impendet,  ei  per  te  etat,  quo  minut  pender  quindecim  a terra  eam  altius  coerceae,  lune  quo- 
t ninne  itti  ita  coerce re,  lignaque  eibi  habere  lieeat , vim  fieri  veto.  g.  8.  Quod  ait  Praetor,  et 
I»  duodeelm  Tabularmi!  eflicere  voluil,  ut  quindecim  pedes  altius  rami  arboris  circumdautur; 
et  hoc  idcirco  effeclum  est,  ne  umbra  arboris  vicino  praedio  noceret.  g.  9.  Differenti»  duorum 
capitani  interdictum  hoc  est;  si  quidem  arbor  aedibus  impendeat,  succidi  eam  praecipilur,  si 
vero  agro  impendeat,  tantum  usque  ad  quindecim  pedes  a terra  coerceri. 

(f)  T.  D.  de  glande  legenda  (43.  28.).  Vip.  Ait  Praetor:  glandem  quae  ex  illiue  agro  in 
tuum  cadat,  quominut  illi  tertio  quoque  die  elegere,  aujferre  lieeat,  vim  fieri  veto.  g.  1.  Gian- 
die  Domine  omnes  fructus  continentur. 

(g)  L.  3.  C.  de  metallariis  (11.  6.).  Gratian.  VaJentinian.  et  Theodot.  Cuncti , qni  per 
privatorum  loca  saiorum  renani  laboriosis  effossionibus  persequuntur,  decimas  fisco,  decimas 
etiam  domino  rcpraesenlent,  celerò  modo  suis  desiderio  vindicando. 

(h)  L.  14.  g.  1.  C.  de  serv.  et  aqua  (3.  34.  ).  luetinian.  Quum  aulem  apertissimi  iuris 
est,  fructus  aridos  conculcatione,  quae  in  area  fit,  suam  nalurain  et  ulililalem  ostendere,  ali- 
quia  vicinum  suum  velebat,  ita  aedificium  estollere  iurta  aream  suam,  ut  vcnlus  excluderetur, 
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e ) Non  potrà  demolire  la  casa  per  venderne  i materiali,  nè  venderla 
acciocché  poi  si  demolisca;  il  che  fu  statuito  perchè  le  città  non  sieno  de- 
turpate da  ruine  (i). 

f ) È proibito  di  fare  piantagioni  od  opere  che  cambiassero  il  corso 
dell’  acqua,  e per  le  quali  venisse  danno  al  fondo  sottostante.  Ed  a questo 
riguardo  l’antica  legge  delle  XII  tavole  vietava  al  proprietario  tutte  quelle 
opere,  per  cui  1’  acqua  corrente,  deviando,  allagasse  il  fondo  del  vicino. 
Al  danneggiato  è data  l’ actio  aquae  pluviae  arcendae  (k). 

Ma  affinchè  il  proprietario  vicino  possa  produrre  quest’  azione  con- 
viene, che  1’  acqua  sia  piovana,  ovvero  mossa  per  mezzo  della  piovana; 
che  il  corso  dell’  acqua  sia  cambiato  per  mezzo  di  una  opus  manu  factum; 
e finalmente  che  produca,  ovvero  è fortemente  da  temere,  un  danno  po- 
sitivo (1).  Alcune  volte  però  l’ azione  non  può  essere  prodotta:  così: 

<*  ) quando  vi  è il  permesso  del  proprietario  vicino; 

p ) quando  1’  opera  fu  fatta  colendi  causa  (m),  o principis  vel  Sena- 
tus  iussu,  o da  chi  prima  costituì  il  fondo  (n); 

r ) quando  la  piantagione  vale  ad  impedire  che  l’ acqua  corresse  sul 
sul  proprio  fondo; 

l ) finalmente  per  prescrizione  di  tempo  immemorabile,  cioè  quando 
l’ opera  esiste  da  tanti  anni,  che  nessuno  dei  viventi  ne  ricorda  1’  ori- 
gine (o)  ( §.  73.  ). 

Quest’  azione  non  è diretta  propriamente  contro  colui  che  fece  l’ope- 


et  palese  ex  huiusmodi  obslacnlo  secernere  a frugibus  non  possent,  quasi  vento  suam  vira  per 
omnem  locum  inferre  ex  buiusmodi  aedificalione  retilo,  quum  secundum  silura  regionis,  et 
auxilium  venti  aream  accedi!.  Sancimus  itaque  nemini  licere  sic  aedificari  vel  alio  modo  ver- 
sori, ut  idoneum  ventum  et  soflìcieniem  ad  praefatum  opus  infringat , et  inulilem  domino 
aream,  et  fructuum  inulililatem  furiai. 

(i)  !..  48.  de  datnn.  infeclo  (39.  2 ). 

(It)  T.  1).  de  aqua  et  aquae  pluv.  are.  (39.  3.). 

(I)  !..  1.  g.  2. 13.15.16.  b.t.  t'ip.  Is'erotius  scribit:  opus,  quod  quis  fedi,  ut  aquam  delude- 
rei, quae  exundante  palude  in  agrum  eius  refluere  solet,  siea  palus  aqua  pluvia  amplialur; 
eaque  aqua  repulsa  eo  opere  agris  vicini  noreat,  aquae  pluviae  anione  cogetur  tollero . g.  13. 
Item  sciendum  est  bone  aclionem  vel  superiori  adversus  inferiorem  competere,  ne  aquam, 
quae  natura  fluat,  opere  facto  inbibeat  per  suum  agrum  decurrere;  et  inferiori  adversus  supc- 
riorem,  ne  aliter  aquam  raittat,  quam  filiere  natura  solet.  g.  1B.  In  summa  puto,  ita  demura 
aquae  pluviae  arcendae  locum  aclionem  habere,  si  aqua  pluvia,  vel  quae  pluvia  crescil,  no- 
ceal  non  naturaliter,  sed  opere  facto,  nisi  si  agri  colendi  causa  id  factum  sii.  — L.  2.  g.  6.  h. 
I.  — L.  23.  g.  1.  2.  eod. 

(in)  L.  1.  g.  3.  h.  t.  — ved.  noi.  preced. 

(n)  L.  23.  pr.  L.  2.  g.  3.  eod.  Paul.  Quod  principis  aul  Senatus  iussu,  aut  ab  his,  qui 
primi  agros  consliluerunl,  opus  factum  fuerit,  in  hoc  iudicium  non  venit. 

(o)  L.  2.  pr.  g.  3.  Paul.  Cassius  aulern  scribit,  si  qua  opera  aquae  mittendae  causa  pu- 
blica  aucloritate  facta  sint,  in  aquae  pluviae  arcendae  aclionem  non  venire,  in  eademque  causa 
esse  ea,  quorum  memoria  vetustas  ccccdit. 
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ra,  ma  contro  il  vero  proprietario:  se  questi  fece  l’opera,  egli  stesso  è ob- 
bligato a toglierla  e risarcire  l’altro  da  tutti  i danni  della  litis  contestati; 
se  l’opera  fu  fatta  da  altri  senza  la  saputa  del  proprietario,  questi  sarà  te- 
nuto a prestare  pazienza,  perchè  l’attore  a sue  spese  potesse  abbatterla  (p). 

Il  proprietario  deve  permettere  che  si  costruisse  una  strada  sul  fondo 
suo,  nel  caso  che  il  passaggio  per  la  via  ordinaria  fosse  impedito  per 
innovazioni  o per  qualunque  altra  causa  (q);  e deve  permettere  il  pas- 
saggio sul  proprio  fondo  a colui  che  non  si  potrebbe  recare  altrimenti 
al  suo-(r). 

Egli  deve  permettere,  cadendo  cose  altrui  nel  suo  fondo,  che  il  pa- 
drone vada  a raccoglierle:  e può  avere  il  diritto  di  ritenzione  solo  quando 
le  cose  nel  cadere,  abbiano  arrecato  danno  alla  sua  proprietà  (s). 

Non  può  finalmente  imprendere  veruna  opera  presso  il  fondo  altrui, 
senza  servare  lo  spazio  prescritto  dalle  leggi;  nè  scavare  fosse  profonde 
tanto,  che  sieno  pregiudiziali  all’  altrui  edifìcio  (l). 

§.  158. 


a ) Limitazioni  rispetto  all'  alienazione. 

T.  Insl.  quibus  alienare  i2.  8 ). — C.  de  rebus  alienando  et  de  pruhibita  rer.  alte-  < 

nalionc  (4.  51.).  — Sanile,  de  prohibila  rer.  alienat.  Leov.  1687. 

Uno  dei  più  importanti  diritti,  che  spetta  al  proprietario  è il  ius  di- 
sponendi  et  aliemndi-,  ma  pure  può  essergli  tolto  per  tre  modi,  o diretta- 
mente  per  legge,  o per  via  giudiziale,  ovvero  per  private  disposizioni  (a). 

(p)  L.  3.  8.  3.  L.  4.  8-  2.  L.  6.  8-  6.  7.  L.  11.  8-  6.  L.  12.  h.  t.  Vip.  Celsus  scribit,  si 
quid  ipse  feci,  quo  tibi  aqua  pluvia  noceat,  mea  impensa  tollere  me  cogendum;  si  quid  alius, 
qui  ad  me  non  perline!,  sulficere  ut  patiar,  te  tollere.  Sed  si  servus  meus  fecerit,  aut  is,  cui 
heres  sum,  hoc  fecit,  servom  quidem  noiae  dedere  debeo;  quod  auteni  is,  cui  hores  sum.fecit, 
perinde  est,  alque  si  ipse  fecissem.  8 8.  Aestimalioncm  autem  index  faciet  et  rei  verbale,  hoc 
est  eius  damni,  quod  apparucrit  dalum. 

(q)  L.  14.  8-  1.  quom.  scrv.  amit.  (8.  6.  ).  lavolen.  Quum  via  publica  vel  fluminis  impe- 
tu,  vel  ruina  amissa  est,  vicinus  proiimus  viam  praestarc  debet. 

(r)  L.  12.  pr.  de  relig  (11.  7 .). 

(s)  L.  7.  8.  1-  2.  L.  9.  8-  2.  de  damno  infecto  (39.  2.). 

(t)  L.  13.  fin.  reg.  (10.  1.).  Gai.  Scicndum  est,  in  actione  finium  regundorum  illud  obser- 
vandum  esse,  quod  ad  etemplum  quodammodo  eius  legis  scriptum  est,  quam  Atbenis  Solo- 
nem,  dici  tur,  tulisse;  nam  illic  ita  est:  Si  quis  sepem  ad  alienum  praedium  fixerit  infoderitque, 
terminum  ne  «cedilo;  si  maeeriam,  pedem  relinquito  ; si  vero  domnm,  pedes  duos,  si  sepul- 
crum  aut  scrobem  fodcrit,  quantum  profunditatis  habuerinl,  tantum  spatium  relinquito;  si 
puteum,  passus  latitudinem;  at  vero  oleam  aut  ficum  ab  alieno  ad  novem  pedes  piantalo,  cete- 
ras  arbores  ad  pedes  quinque.  — L.  9.  11.  12.  8-  2.  C.  de  cod.  priv.  (8.  10.).  — L.  24.  8-  12. 
de  damn.  infecto  39.  2. 

(a)  28.  de  V.  S.  (50.  16.).  — L.  7.  C.  b.  t.  luttinian.  Sancimus,  sire  lei  alienationem 
Diritto  romano.  56 
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Quando  il  divieto  d’ alienare  viene  direttamente  dalla  legge,  od  an- 
che da  un  decreto  giudiziale,  ogni  alienazione,  quand’  anche  eseguita,  è 
assolutamente  nulla;  e però  non  si  trasmette  ad  altrui  il  diritto  di  proprie- 
tà; e le  cose  alienate  possono  essere  rivendicate  damano  di  qualunque 
terzo  possessore;  di  tal  natura  è il  divieto  di  alienare  una  cosa  litigiosa 
( v.  1.  pag.  395  ),  il  peculio  avventizio  regolare  ( §.  121  ),  il  fondo  dotale, 
i beni  del  minore  ( §.  142  ),  e simigliami  (b). 

Se  al  contrario  il  divieto  è per  virtù  di  testamento,  1’  alienazione 
fatta  sarà  di  nessun  momento,  sol  quando  il  testatore  proibilla,  acciocché 
poi  la  cosa  ricadesse  in  favore  di  una  determinata  persona;  contenendosi 
già  in  questo  divieto  la  costituzione  di  un  fedecommesso,  per  tal  modo 
esso  avrà  la  stessa  efficacia  d’una  proibizione  legale.  Se  poi  il  divieto  non 
è fatto  per  avvantaggiare  nessuno,  l'alienazione  avrà  valore,  ed  il  divieto 
si  avrà  in  conto  di  un  nudum  praeceptum  (c). 

Circa  alle  altre  private  disposizioni,  come  un  pactum  denon  alienando, 
re,  per  regola  generale  ogni  simile  convenzione  è di  nessun  effetto  (d). 
In  molti  casi  però  il  divieto  convenzionale  può  avere  validità;  così: 

a ) quando  si  è aggiunta  la  stipulazione  di  una  pena,  ed  in  questo 
caso  spetta  1'  azione  personale  contro  colui  che  alienava  1’  oggetto; 

b ) quando  quegli  che  ha  un  diritto  reale  sulla  cosa  altrui,  si  fa  pro- 
mettere di  non  alienare;  quando  p.  e.  il  creditore  pignoratario  fa  col  suo 
debitore  un  tale  contratto; 

c ) finalmente  quando  il  proprietario  primitivo  nella  tradizione  del- 
l’ oggetto  si  fa  promettere  dal  compratore  di  non  alienare;  in  questo  caso 
tuttavia  bisogna  distinguere  se  tale  contratto  comprende  una  condizione 
risolutiva,  ed  allora  tutto  si  rapporta  alle  regole  delle  condizioni  (§.  52.), 


inhiboerit,  sive  testator  hoc  lecerli,  sive  pactio  conlrahentium  hoc  admiserit,  non  solai»  dorni- 
nii  alienationem  vel  mancipioruui  manumissionei»  esse  prohibendam  , sed  etiam  usasfruclus 
dalionem,  vel  hypolhecam,  ve)  pignoris  neium  penilus  prohiberi:  similique  modo  et  scrvitu- 
tes  minime  imponi,  nec  emphyteuseos  contracium,  nisi  in  bis  lanlummodo  easibus,  in  quibu9 
constitutionum  aocloritas,  vel  leslaloris  voluntas,  vel  paclionum  tenor,  qui  alienationem  inter- 
dilli, aliquid  tale  (ieri  permiseril.  conf.  !..  4.  C.  de  lilig.  ,8.  37}. 

(b)  !..  12.  de  usurp.  (41.  3.).  Paul.  Si  ab  co  cmas,  quem  Praetor  veluil  alienare  , idque 
lu  scias,  usuro  pere  non  potes. 

(c)  L.  3.  g.  2.  C.  comm.  de  leg.  (6.  43.).  L.  114.  g.  14.  de  legai  (30.).  Marciati.  Divi  Sc- 
lerus  el  Antoninus  rescripserunt,  cos  qui  testamento  vetant  quid  alienari,  nec  causar»  e*pri- 
munt,  propter  quam  id  fieri  velini,  nisi  inrcnilur  persona,  cuius  respectu  hoc  a testatore  dispo- 
simi» est,  nullius  esse  momenti  scripturam,  quasi  nudum  praeceptum  reliquerint,  quia  talem 
iegem  testamento  non  possunl  dicere.  Quodsi  libera,  aut  posteria,  aut  libertis,  ant  heredibus, 
aut  aliis  quibusdam  personis  consulcntcs  eiusmodi  volunlalem  signilìcarent,eam  servandam  esse. 

(d)  L.  61.  de  pactis  (2.  14.).  — Pompon.  Ncmo  paciscendo  eflìccrc  polest,  ne  sibi  locuin 
suum  dedicare  liceat,  aut  ne  sibi  in  suo  scpelire  mortuutn  liceat,  aut  ne  vicino  invilo  praedium 
alienet. 
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cioè  1*  alienazione  è nulla,  ed  a colui  che  avrebbe  diritto  alla  restituzione, 
compete  la  rei  vindicatio;  per  contrario  se  tale  condizione  non  vi  s'inten- 
de, 1’  alienazione  è valida,  eccettochè  si  può  avere  contro  colui  che  aliena 
1'  azione  personale  per  V id  quod  interest  (e). 

ANNOTAZIONE 

% 

(1)  Quando  in  forza  di  una  legale  proibizione  l’alienazione  è nulla,  non  deve  in- 
tendersi in  modo  che  l'atto  giuridico  che  fece  alienare  come  la  vendita,  la  donazione 
e simili,  fosse  sempre  di  nessuna  validità;  ma  qualora  si  chiarisca  che  il  successore 
singolare  ignorava  quel  divieto,  l'atto  è valido,  non  perchè  si  possa  richiedere  la  tra- 
dizione dell'oggetto,  ma  perchè  può  esser  promossa  l'azione  di  risarcimento  (f) . 

È controverso;  se  colui  che  alienava  l'oggetto,  possa  rivendicarlo.  Molli  rispon- 
dono di  no,  perchè  nessuno  può  contraddire  al  fatto  proprio;  eccetto  solo  quando  il 
divieto  è stabilito  dalla  legge  in  favore  di  colui  che  alienava,  p.  e.  del  pupillo.  Que- 
st'opinione non  è vera,  ma  piuttosto  è da  ragionare  così:  l'alienazione  è di  nessun 
effetto, e quindi,  chi  era  proprietario,  rimane  tale  anche  dopo,  e,  come  proprietario, 
non  gli  si  può  negare  il  diritto  di  rivendicare  l’oggetto  illegalmente  alienato;  vero  è 
che  essendo  stato  egli  stesso  il  venditore,  nel  rivendicarlo  incontra  1 ’exceptio  rei 
venditae  et  traditae,  poiché  l’atto  di  vendila  in  sè  non  è nullo.  Ma  tale  eccezione 
non  può  produrre  certamente  conseguenze  giuridiche,  venendo  oppugnati  da  una 
replicntio  fondata  sull’ illegalità  della  vendita:  « nam  etsi  tradiderit  possessionem, 
» fuerit  autem  iusta  causa  viri  dicanti,  replicatone  adversus  cxceplionem  ulelur  (g)  ». 
La  regola  che  nessuno  può  contraddire  al  fatto  proprio  non  può  essere  a questo  caso 
applicata:  giacché  la  vendita  ed  in  generale  l’alienazione  è considerata  come  non 
avvenuta  (li). 


(e)  L.  138.  8-  3.  de  V.  0.  (45.  1.). — L.  3.  C.  de  cond.  ob  caus.  dot.  (4.  «.).— confr.  !..  78. 
de  contr.  eroi.  (18.  1.).  — L.  21.  g.  8.  de  act.  ernt.  vend.  (10. 1-).  Paul.  Sed  et  ai  ita  fandam 
tibi  vendidero,  ut  nulli  alii  cum,  quam  mihi  venderes,  aclio  eo  nomine  ex  vendilo  est,  ai  alii 
vendideris. 

(f)  L.  4.  De  cont.  smt.  (18. 1.).  Pompon. Et  liberi  hominis,  et  loci  sacri  et  religiosi,  qui  ha- 
beri  non  polest.emtio  intelligilor,  si  ab  ignorante  cmitur.—L. 6.  pr.  L.  34,  g.  2.  L.  70. 62.g.  1. 
eod.  ìiodest.  Qui  nesciens  loca  sacra,  vel  religiosa,  vel  publica  prò  privatis  comparavi!,  licei 
emtio  non  teneat,  ex  enuo  tamen  adversus  xenditoreni  eipcrietur,  ut  consequatur,  quod  intcr- 
fuil  eius,  ne  decipcretur. — L.  39.  g.  3.  de  evict.  (21.  2.  ).  — L.  5.  g.  8.  de  reb.  eor.  qui  sub. 
lut.  (27.  9.).  — L.  8.  C.  de  praed.  min.  (5.  71.).  — L.  4.  C.  de  lilig.  (8.  37.).  — Nov.  7.  C.  8. 

(g)  L.  1.  g.  8.  de  eicept.  rei  vend.  et  trad.  (21.  3.).  — confr.  L.  32.  g.  2.  ad  SC.  Vclleian, 
(16.  1.).  Pompon.  Ilem  si  inulicr  creditori  viri  fundum  vendidit  et  tradidit  ea  condilione,  ut 
cmtor  acceptam  pccuniam  viro  rc(crrct,ct  hunc  fundum  vindicat,  ciceplio  quidcin  opponi  tur  ei 
de  re  emta  et  tradita,  sed  replicabitur  a niulicre,  aut  si  ea  venditio  contro  Senalusconsultum 
facta  sii.  Et  hoc  procedi!,  sire  ipsc  crcditor  emcril,  sive  inlcrposuerit  alium,  quo  mulicr  ea  ra- 
tione  careat  re  sua.  Idem  est,  etsi  non  prò  viro,  sed  prò  alio  debitore'  rem  suam  tradidit. 

(h)  Vangerow,  g.  299. 
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§.  159. 

C.  Diverse  specie  di  proprie!*. 

1 ) La  partizione  più  importante  della  proprietà  era,  nel  diritto  ante- 
riore a Giustiniano,  in  proprietà  quiritaria  e in  bonis;  partizione  che  oggi 
ha  solo  importanza  storica,  essendo  stata  tolta  nei  codici  giustinianei  (a). 

2 ) Il  diritto  di  proprietà  consistendo  nell'  illimitato  ed  esclusivo  po- 
tere di  una  persona  sopra  una  cosa,  non  può  nel  tempo  stesso  appartenere 
a più;  onde:  duorum  in  solidum  dominium  esse  nonpotest.  Ma  a questa 
massima  non  osta  che  un  oggetto  potesse  appartenere  in  proprietà  a molti, 
purché  ognuno  avesse  il  proprio  diritto  ristretto  sopra  una  parte  ideale 
( pars  prò  indiviso ) dell'oggetto  medesimo;  questa  specie  di  proprietà  è 
appellata  condominium,  che  bisogna  distinguere  dalla  proprietà  di  molte 
persone  sopra  parti  materiali  e determinate  (partes  prò  diviso  ) (b).  Af- 
finchè ciascuno  potesse  prendere  disposizioni  sulla  sua  palle  ideale  o ma- 
teriale della  cosa  comune  conviene  che  concorra  la  volontà  di  tutti.  Da 
questa  condizione  nascono  vicendevoli  rapporti  obbligatorii:  cosi  quanto 
alle  disposizioni  sulla  sostanza,  non  potendosi  prendere  senza  toccare  la 
parte  ideale  degli  altri,  non  si  possono  fare  senza  il  consenso  di  tutti,  di 
guisa  che  il  dissenso  di  un  solo  è più  forte  della  volontà  consenziente  de- 
gli altri  (c).  Se  al  contrario  una  disposizione  fosse  necessaria  per  conser- 
vare l’ oggetto,  avendo  ognuno  il  diritto  di  conservare  la  sua  proprietà, 
non  può  essere  impedito  dagli  altri,  anzi  potrà  pretendere  la  rivaluta  delle 
spese  fatte  alla  cosa  comune.  Nel  caso  che  si  trattasse  di  restauri  necessa- 
rii  ad  una  casa  in  condominio,  colui  che  gli  eseguiva,  avea  diritto  alle 
usure  centesime  durante  quattro  mesi,  dopo  dei  quali  poteva  avere  la  pro- 
prietà della  porzione  del  condomino  contumace  (d).  Dall'altra  parte  ognuno 

(a)  Vedi  Appendice  IX.  alia  fine  del  presente  capitolo. 

(b)  L.  5.  g.  15.  commod.  (13.  «.).  — L.  5.  de  stip.  serv.  (15.  3.).  — I..  25.  8-  1.  de  V.  S. 
[50.  16.).  Paul.  Quintus  Mucius  ait,  parlis  appellatone  partes  prò  indiviso  significar^  nani  quod 
prò  diviso  nostrum  sit,  id  non  partem,  sed  totani  esse.  Servius,  non  ineleganter  parlis  appella 
tione  utrunique  signifirari. 

(c  I-  11.  si  serv.  vind.  ( 8.  5.  ).  — L.  8.  27.  g.  1.  de  serv.  praed.  cor.  ( 8.  2.  ).  — L.  28. 
comm.  div.  ( 10.  3.  ).  Papin.  Sabinns,  in  re  communi  neminem  doniinorum  iure  Tacere  quid- 
quam  invito  altero  posse,  linde  maniTestum  est,  probibeodi  ius  esse;  in  re  enim  pari  potiorem 
causam  esse  probibentis  constai. 

(d)  L.  4.  g.  3.  comm.  div.  (10.  3.).  — L.  52.  §.  10.  prò  socio  (17. 2.).  — !..  1.  C.  de  aedif. 
(8.  10.).  Philip.  Si,  ut  proponis,  socius  aedificii  ad  refectionem  eius  sumtus  conferrc  detrectat, 
non  necessario  estra  ordinem  libi  subveniri  desiderai.  Etenim  si  solus  aedificaveris,  nec  intra 
qoatuor  mensium  tempora  cnm  centesimis  nnmmus  prò  porlione  socii  erogalus  reslitutus  fue- 
rit,  rei,  quominus  id  lieret,  per  socium  stelisse  constiterit,  ins  domimi  prò  solido  vindicare  vel 
oblinere,  iusta  placitum  antiquilus  poleris. 
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dei  condomini  può  in  rapporto  alla  sua  porzione  prendere  quelle  disposi- 
zioni senza  l’ intervento  degli  altri,  che  non  influiscano  punto  sulla  cosa 
comune,  come  in  rapporto  ai  frutti,  alla  rivendicazione  ecc.;  e se  uno  dei 
proprietarii  alieni  1'  oggetto,  l’ alienazione  sarà  valida  riguardo  alla  sua 
porzione  (e). 

3)  La  proprietà  dicesi  revocabile  ed  irrevocabile.  È revocabile  quan- 
do, senza  bisogno  della  volontà  del  proprietario  presente,  ritorna  per 
un  qualunque  avvenimento  al  primitivo:  o quando  sia  per  contratto  sia 
per  volontà 'di  testatore  può  passare  ad  un  terzo:  qualora  poi  si  richiede 
la  volontà  del  proprietario,  perchè  il  dominio  trapassi  ad  altri,  è detta  ir- 
revocabile. Inoltre  quanto  agli  effetti,  la  proprietà  è di  due  maniere  rivo- 
cabile:  o si  suppone,  dopo  la  rivocazione,  come  se  quegli  dalle  cui  mani 
fu  rivocata,  non  fosse  mai  stato  proprietario:  o per  converso,  la  rivoca- 
zione è tale  che  non  annulla  il  precedente  dominio:  dominium  revocabile 
ex  tunc  è il  primo,  revocabile  ex  moie  il  secondo.  Le  differenze  di  queste 
due  maniere  di  revocabilità  sono  rilevanti:  nella  prima  venuto  il  punto 
della  rivocazione,  la  cosa  si  può  rivendicare  a qualunque  possessore,  e 
cadono  tutte  le  disposizioni  prese  dal  proprietario  intermedio;  ma  nella 
seconda,  da  quel  punto  nasce  solo  un’  azione  personale,  e restano  fermi 
gli  atti  del  precedente  proprietario  (f). 

4 ) La  proprietà  è distinta  finalmente  in  dominium  plenum,  quando 
niuno  per  qualsivoglia  diritto  reale  usa  della  cosa  nostra;  nell’  altro  caso 
il  dominium  è mime  plenum.  Quando  poi  al  proprietario  in  tutto  o in 
parte  è tolto  il  diritto  di  disporre,  il  dominium  dicesi  limitatum;  altrimenti 
è illimitatum. 


ANNOTAZIONE 

Oltre  di  queste  distinzioni  si  poneva  dai  Glossatori  una  proprietà  diretta,  ed 
una  utile;  utile  era  quella  che  a sua  tutela  avea  solo  un’  utilis  aedo.  Seguitavano 
ancora  a suddistinguere  due  forme  di  proprietà  utile,  l'una  che  comprendeva  una 
proprietà  perfetta,  la  quale  si  differenziava  dalla  diretta  solo  per  la  forma  dell’  azio- 
ne; tale  era  p.  e.  quella  acquistata  per  prescrizione,  per  bonorum  possessione»!, 
per  immissioìiem  ex  secundo  decreto;  1’  altra  eh’  era  la  proprietà  ininus  piena,  se- 
te) L.  68.  prò  socio  (17.  2.).  Gai.  Nomo  ei  sociis  plus  parte  sua  polcst  alienare,  etsi  tolo- 
rum  bonorum  socii  sint.— L.  13.  C.  comm.  div.  (3.  37.).  — L-  1.  C.  de  commun.  rer.  alienai. 
(4.  52.). 

(f)  L.  4.  §.  3.  de  in  dicm  add.  ( 18.  2.  ).  — L.  3.  quib.  mod.  pign.  (20.  6.).  Vip.  Si  res 
dislracta  fuerll  sic,  nisi  intra  ccrtum  diem  meliorem  condilionem  invenisset,  fueritque  tradita, 
et  forte  emtor,  antequam  melior  cooditio  offeretur,  hane  rem  pignori  dedisset,  Marcellus  libro 
quinto  digeslorum  ait,  finiri  pignus,  si  melior  conditio  fuerit  aliata;  quamquam  ubi  sic  res 
distraete  est,  nisi  emtori  displicuisset,  pignus  finiri  non  putet. 
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condo  essi,  dell'  cnfìtcuta,  e del  superficiario,  poiché  anchè  a questi  si  accordava 
un’  utilis  rei  vindicatio  (g) . 

Più  tardi  si  fece  uso  ancora  del  nome  adoperato  dai  Glossatori,  ma  si  dette  al 
dominio  utile  un  altro  significato.  Avendo  accettata  la  divisione  de’  diritti  conte- 
nuti nella  proprietà,  in  diritti  appartenenti  alla  proprietà  e diritti  di  uso,  quale  il 
iws  utendi  frtiendi;  fu  detto  dominio  utile  quello  che  conteneva  alcuni  dei  diritti 
di  proprietà,  come  il  ius  disponendi  il  vindicandi,  e tutti  quelli  di  uso;  e dominio 
diretto  quello  che  avesse  lutti  i diritti  di  proprietà;  onde,  dimenticata  la  distinzione 
dei  Glossatori,  si  chiamò  utile  il  dominio  dell’  enfiteuta  e del  superficiario.  L'opi- 
nione di  attribuire  all’  enfiteuta  ed  al  superficiario  un  dominio  procedeva  dalla  se- 
guente idea:  il  carattere  specifico  della  proprietà  consiste  in  alcuni  diritti  essenziali 
cosi  detti  diritti  di  proprietà  contrapposti  al  ius  utendi  fruendi;  ora  quando  vi  sono 
istituzioni  giuridiche  nelle  quali  si  contengono  alcuni  di  questi  diritti  essenziali,  de- 
vesi  accettare  la  proprietà  utile:  tale  è la  enfiteusi  e la  superficie.  Prima  di  tutto  la 
divisione  in  diritti  essenziali  e di  utilità  nella  proprietà  non  ha  oggi  nessuna  impor- 
tanza; dall’  altra  parte  è vero  che  l’ enfiteuta  ha  tali  diritti  sulla  cosa  altrui  da  ras- 
somigliare quasi  al  proprietario,  ma  non  ha  tutti  i diritti  che  corrispondono  al  vero 
concetto  della  proprietà;  gli  manca  specialmente  quella  illimitata  potestà  sopra  tutto 
l'oggetto  che  costituisce  veramente  il  carattere  fondamentale  del  diritto  di  proprie- 
tà; nè  mai  potrebbe  avere  l’insieme  dei  diritti  mentre  rimane  enfiteuta,  e,  se  giunge 
ad  averli,  si  distrugge  l’cnfileusi  e si  ha  la  proprietà;  egli,  come  il  superficiario,  ha 
solamente  un  ius  in  re  aliena,  e solamente  al  dominus  loci  o al  dominus  superfì- 
ciei  si  potrà  debitamente  attribuire  il  diritto  di  proprietà.  Questa  distinzione  della 
proprietà  in  dominio  diretto  ed  utile  non  avrebbe  certamente  occupato  molti  giuri- 
sti, se  si  fosse  trattato  di  una  nomenclatura:  ma  ha  per  contrario  conseguenze  im- 
portanti. Ammettendo  per  l'enfiteuta  ed  il  superficiario  un  dominio  utile,  dobbiamo 
loro  dare  un  diritto  sul  tesoro,  sull'  insula  nata  ecc.;  quando  all'opposto  terremmo 
altro  discorso  se  per  essi  ammettiamo  un  semplice  ius  in  re  aliena. 

II,  Dell’  acquisto  della  proprietà. 

§.  160. 

Dell' acquisto  In  generale. 

T.  tosi,  de  rerum  divisione,  et  acquircndo  ipsarum  dominio  (2. 1.).  — D.  de  acquir. 
rcr.  dominio  (41.  1.). — Gai.  Inst.  II.  8-  1-97. — Vip.  lit.  XIX. — Haencl,  de  acquir. 
rer.  dom.  disscrt.  iur.  civ.  Cips.  1817. 

1 ) Per  l'acquisto  del  diritto  di  proprietà  si  richiedono  quei  generali 
requisiti  che  per  l’acquisto  di  ogni  altro  diritto;  i quali  sono  la  capacità  del 
subbietto,  ed  un  obbietto  idoneo  ad  essere  acquistato.  Quanto  alla  capa- 

(g)  Vcd.  Giosia  ad  L.  1.  de  bon.  poss.  (-42.  3.).  — L.  18.  8-  16.  de  damo,  infect.  (39.  2.). 
— L.  1.  4.  ager.  vectig.  (6.  3.).  — L.  2.  in  f.  de  superi.  (43.  18.).  — L.  3.  de  usurp.  et  usuo. 
(41.  3.).  — L.  1.  C.  de  thes.  (10.  18.).  — Alciati  comm.  ad  tit.  de  acqu.  vcl  am.  poss.  ad 
Leg.  17. 


Digitized  by  Google 


— 447  - 

cità  subiettiva  ogni  persona  è capace  di  essere  subbietto  di  proprietà 
senza  distinzione;  anche  i figli  di  famiglia  che  nelfanlico  diritto  erano  in- 
capaci di  acquistare  per  sè,  ne  sono  addivenuti  capici  per  diritto  nuovo. 

Quanto  al  secondo  requisito  tutte  le  cose  in  commercio  sono  capaci 
di  essere  obbietto  della  proprietà.  Terzo  requisito  è un  modo  di  acquisto; 
un’  antica  teoria  stabiliva  nella  causa  di  acquisto  due  condizioni;  ed  il  ti- 
tolo ed  il  modus  acquirendi;  il  titolo  dovea  dare  solamente  il  ius  ad  rem, 
ed  il  modus  acquirendi  il  ius  in  re;  quando  queste  due  condizioni  si  uni- 
vano si  acquistava  la  proprietà  ; questa  teoria  è rifiutata,  perchè  non  in 
tutti  i modi  di  acquisto  convengono  entrambe  le  condizioni,  ma  solamente 
nella  tradizione  e nella  usucapione. 

2 ) I llomani  distinguevano  l’acquisto  per  diritto  civile,  come  la  iure 
cessio  la  mancipatio  e 1 ’usucapio,  e l'acquisto  iuris  gentium,  come  la  tra- 
ditio  l’ occupatio  e l’accessione.  Nel  diritto  giustinianeo  i primi  due  modi 
furono  aboliti  (a). 

3 ) I mali  di  acquisto  possono  essere  ordinati  così:  modi  che  gene- 
rano un  acquisto  originario,  come  l' occupazione,  l’ accessione,  la  specifi- 
cazione e 1’  usucapione;  e modi  che  generano  un  acquisto  derivato,  come 
la  tradizione. 

4 ) Questi  modi  non  sono  i soli,  ma  molti  altri  ve  ne  sono,  i quali 
non  possono  comprendersi  nella  teoria  della  proprietà:  sono  di  questa  na- 
tura 1’  acquisto  che  il  condomino  fa,  in  certe  condizioni,  della  parte  del- 
1’  altro  condomino  contumace  (§.  160):  tutti  i casi  del  dominio  revocabile 
ex  nunc  o ex  lune,  l’acquisto  per  decretum  D.  Marcii  a cagione  della  vio- 
lenza usata  dal  vero  proprietario  (§.  77):  1’  acquisto  per  aggiudicazione 
ed  altrettali. 

A.  Acquisto  originario. 

§•  161. 

I ) Della  occupazione. 

L’ occupazione  è l’ impossessamento  di  una  res  nullius  col  proponi- 
mento di  appropriarsela.  È perciò  strettamente  richiesto  che  l’oggetto  sia 
libero,  cioè,  che  non  sia  slato  mai  in  proprietà  di  alcuno,  ovvero  che  sia 
stato  abbandonato,  o che  dalla  legge  sia  considerato  come  res  nullius  (a). 

(a)  Ved.  Appendice  IX. 

(a)  g.  12-18.  48.  Inst.  de  rer.  div.  (2. 1.).  — L.  3,  pr.  deacq.  rer.  dom.  (41. 1.):  Cai.  Quod 
nullius  est,  id  ratione  naturali  occupanti  conceditur.  8.1.  Nec  interest,  quod  ad  feras  bestias  et 
volucres,  ulrum  in  suo  fundo  quisque  capiat,  an  in  alieno.Plane  qui  alienum  fundum  ingreditur 
venandi  occupandive  gratia,  potest  a domino,  si  is  providerit,  iure  prohiberi,  nc  ingrederetur. 
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Secondariamente  è richiesto  un  fatto  esterno  che  determini  il  pos- 
sesso, e da  ultimo  la  volontà  di  acquistare  1'  oggetto. 

1 ) Una  specie  di  occupazione  viene  dalla  caccia  ( venatio),  sia  che  si 
eserciti  nel  fondo  proprio,  sia  nell’  altrui;  il  proprietario  di  questo  potrà 
bensì  impedire  al  cacciatore  1’  entrata  del  proprio  fondo,  potrà  ancora 
muovergli  contro  un’  azione  d’ ingiuria;  ma  il  possesso  e 1'  acquisto  della 
caccia  resta  sempre  in  colui  che  1’  ha  fatta  (b). 

2 ) La  caccia  può  farsi  sugli  animali  selvatici  che  non  sono  in  pro- 
prietà di  nessuno;  perciò  i mansuefatti,  che  hanno  l’abitudine  di  ritorna- 
re, non  possono  esser  cacciati  (c).  E similmente  sarebbe  un  furto  la  cac- 
cia degli  animali  chiusi  in  un  parco. 

3 ) Il  segno  dell’  occupazione  sta  nel  prendimento:  quindi,  benché 
l’ animale  nella  caccia  fosse  stato  mortalmente  ferito,  non  è da  noi  acqui- 
stato fino  a che  non  l'abbiamo  sotto  la  nostra  potestà:  cosi  ancora  se  l’ani- 
male da  noi  preso  sfugge  dalla  nostra  custodia,  si  è involato  dalla  nostra 
vista,  o riesce  impossibile  inseguirlo;  per  acquistarlo  vi  è bisogno  di  una 
seconda  occupazione  (d). 

Le  stesse  regole  della  caccia  stanno  per  la  pesca  e l'uccellagione  (e). 

II.  L’  occupazione  delle  cose  inanimate  è detta  inventio;  per  essa  si 
occupano  le  cose  che  o non  furono  mai  nella  proprietà  altrui,  o furono 
abbandonate,  o sulle  quali  chi  aveva  il  diritto  di  disporre,  rinunciò  alla 
proprietà  senza  trasferirla  ad  altri  (f).  Se  al  contrario  il  proprietario  ne 
perUè  il  possesso  senza  sua  volontà,  o lo  lasciò  costretto,  e senza  rinun- 
ciare alla  proprietà  della  cosa,  non  può  farsi  luogo  all'occupazione;  onde 
non  si  possono  legittimamente  occupare  le  cose  smarrite,  o gittate  a mare 
per  sicurezza  della  nave  (g). 


(b)  L.  3.  §.  1-  red.  not.  prec.  L.  S.  §.  2.  3.  4.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  i.). 

(c)  L.  3.  g.  14.  13.  de  acq.  posa.  (41.  2,)-  Paul.  Area  autem  poaaidemua  , qaaa  inelaaaa 
habetnua,  aut  si  quac  mansuelae  factae  cuatodiae  nostrac  subiectae  sunt.  — L.  3.  g.  4.  3.  h.  t. 

(d)  I..  3.  g.  2.  L.  5.  pr.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1.).  Gai.  Quidquid  autem  eorum  coepe- 
rimus,  eo  usque  nostrum  esse  intelligitur,  donee  nostra  custodia  coercelur;  quum  vero  evaserit 
custodiam  nostrani,  et  in  naturalem  libertatem  se  deccsserit,  nostrum  esse  desioil,  et  rursus 
occupantis  fit.  — L.  3.  g.  14.  15.  de  acquir.  vel  am.  poss.  (41.  2.). 

(e)  g.  12.  Inst.  h.  t.  (2.  1.).  Ferae  igitur  bestiae,  et  rolucres  et  pisces,  id  est  omnia  amma- 
lia, quac  terra,  mari,  coelo  nascuntur,  simnlstque  ab  aliquo  capta  fuerint , iure  gentium  sla- 
tini illius  esse  incipiunt;  quod  enim  ante  nullius  est,  id  naturali  ratione  occupanti  concedilur. 

(f)  g.  18.  47.  Inst.  h.  t.  (21. 1.).  Item  lapilli  et  gemmae  et  celerà  , quae  in  litore  inve- 
niuntur,  iure  naturali  statim  invenloris  fiunt.  g.  47.  Qua  ratione  rerius  esse  videtur,  si  rem 
prò  derelicto  a domino  babitam,  occupaverit  quis,  statim  eum  dominum  eflìci.  Pro  derelicto  au- 
tem habetur,  quod  dominus  ea  mente  obiecerit,  ut  id  rerum  suarum  esse  nollet;  ideoque  sta- 
tini dominus  esse  desinit.  — L.  2.  pr.  prò  derelicto  (41.  7.). — L.  17.  g.  1.  de  acqu  poss.  (41.  2.). 
— L.  3.  de  div.  rer.  (1.  8 ). 

(g)  L.  43.  g.  4.  defurlis  (47.  2.).-g.  48.  Inst.  h.  t.(2  1.).  — L.  9.  g.  8.  h.  t.  (41.  1.  ). 
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III.  Terza  specie  di  occupazione  è la  preda  di  guerra;  i prigionieri, 
stabilivano  le  leggi  di  Roma,  sono  schiavi,  e le  cose  prese  al  nemico  res 
nullius;  cosicché  non  appena  predate  si  acquistano  per  occupazione  (h).  I 
Romani  ancora  perdono  la  proprietà  delle  loro  cose  per  l'occupazione  che 
ne  faccia  il  nemico;  ma  se  le  cose  stesse  sono  poscia  riprese  in  guerra  da 
un  altro  Romano,  il  primo  proprietario,  in  virtù  del  ius  postliminii  am- 
messo anche  per  le  cose,  potrà  rivendicarle;  così  se  i nemici  vengono 
scacciati  dagli  stabili,  questi  ritornano  al  primo  proprietario,  e così  dei 
cavalli  e delle  navi  da  trasporto  (i). 

§•  162. 


n)  Del  tesoro  In  particolare. 

T.  C.  de  ihcsaaris  ."10. 15.  . — Orlbnff ‘ romment.  iur.  rom.  de  thesaaro,  ErJang.  1818. 


Hanno  nome  di  tesoro  gli  oggetti  mobili  da  lungo  tempo  nascosti,  dei 
quali  non  si  può  più  conoscere  il  proprietario,  sia  che  trovinsi  nascosti  in 
un  altro  mobile,  sia  in  uno  stabile.  La  proprietà  del  tesoro  è acquistata  da 
chi  primo  l’ occupa  (a).  Se  vien  trovato  nel  fondo  proprio,  appartiene  in- 
tiero a chi  lo  trova,  eccetto  quando  questi  adoperò  arti  illecite;  poiché  al- 
lora cade  al  fisco;  qualora  poi  il  tesoro  sia  trovata  in  un  fondo  religioso, 
bisogna  dire  secondo  il  passo  delle  Pandette,  che  al  fisco  ne  spetti  la 
metà  (b). 

t 

Gai.  Alia  causa  est  earom  rerum,  quae  in  tempestate  maria  lerandae  navis  causa  eiiciuntur; 
hae  enirn  dominorum  permanere, quia  non  co  animo  eiiciuntur,  quod  quis  eas  habere  non  vult; 
sed  quod  magis  com  ipsa  nave  pericutum  mari»  eiTugiat;  qua  de  causa  si  quis  eas  fluctibus  es- 
pulsa» vel  eliani  in  ipso  mari  nactus  lucrandi  animo  abstulerit,  furtum  commiuit. 

ih)  !..  5.  g.  7.  L.  31.  g.  1.  h.  t.  ( 41.  1.  ).  — g.  17.  Inst.  h.  t.  (2.  1.).  Item  ea,  quae  ei  ho- 
slibus  capimus,  iure  gentium  statini  nostra  fìunl,  adeo  quidem,  ut  et  liberi  homines  in  servitù- 
lem  nostram  dcducantur,qui  tamcn,si  evascrint  nostram  potestà  lem,  et  ad  suos  reversi  fuerint, 
pristinnm  statura  reeipiunt. 

(i)  L.  2.  g.  1.  L.  20.  g.  1.  L.  19.  pr.  de  captiv.  ( 49.  13.).  Pomp.  Vcrum  est  espulsi* 
hostibus  ei  agris,  quos  ceperint,  dominia  eorum  ad  priores  dominos  redire,  nec  autem  pu- 
blieari,  aut  praedac  loco  cedere;  publicatur  enim  ille  ager,  qui  ei  bostibus  captus  sit. 

(a)  !..  31.  g.  1.  de  adqu.rer.  dom.  41.  1.):  Paul.  Thesaurus  est  vetus  quaedam  depositio 
pecuniae,  euius  non  eual  memoria,  ut  iam  dommum  Don  babeat,  sic  enim  iil  eius,  qui  inve- 
neril,  quod  non  altcrius  sit;  alioquio  si  quis  aliquid  vel  lucri  causa,  vel  melus,  vel  custodiae 
condideril  sub  terra,  non  est  thesaurus;  cuius  eliam  furtum  Ut. 

(b)  g.  39.  lust.  (2.  1.).  Tbesauros,  quos  quis  in  suo  loco  intenerii,  divus  Hadrianus,  uatu- 
ra lem  seeutus  aequilatem,  ei  concessit,  qui  inveoeril;  idemque  statuii,  si  quis  in  sacro,  aut  re- 
ligioso loco  fortuito  casu  intenerii.  At  si  quis  in  alieno  loco,  non  data  ad  hoc  opera,  sed  for- 
tuitu  intenerii,  dimidium  inventori,  ditnidium  domino  soli  concessit:  et  convenienter  si  quis 
in  Caesaris  loco  invenerit,  dimidium  inventar»,  dimidium  Cacsaris  esse  statuii:  cui  conveniens 
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Se  è trovato  nel  fondo  altrui  o publico,  bisogna  distinguere  se  fu 
scoperto  per  caso  fortuito,  o cercato  appositamente;  nel  primo  caso  spetta 
metà  a colui  il  quale  lo  rinveniva  e metà  al  proprietario,  al  fisco  o alla 
città  se  il  fondo  era  publico,  iure  accessioni:  nel  secondo  caso  il  tesoro 
apparterrà  per  intero  al  proprietario  del  fondo  (c). 

§.  163. 

b)  Della  specificazione,  confusione  c commistione. 

Koch.  de  iure  eius,  qui  specicm  ci  al.  mal.  feci!.  Marb.  1829. — .Vct/Aotc.  la  teoria 
del  diritto  Romano  dell'  acquisto  della  proprietà  per  specificazione. 


Chiamasi  specificazione  1’  opera  di  colui  che  da  una  materia  in  parte 
o in  tutto  appartenente  ad  altri  forma  un  novello  oggetto. 

1 ) Essa  è un  altro  modo  di  acquisto;  giacché  la  specie  essendo  affatto 
nuova,  nè,  come  tale,  essendo  stata  in  proprietà  di  altri,  colui  che  l’ha  la- 
vorata, l’acquista  per  occupazione.  Conviene  dunque  che  la  cosa  non  possa 
più  ritornare  nella  forma  primitiva:  poiché  altrimenti  l’antico  oggetto  non 
sarebbe  distrutto,  e però,  non  essendo  mai  uscito  di  proprietà,  s’appar- 
terebbe sempre  ed  in  qualunque  modo  al  suo  antico  padrone  (a). 

2 ) La  stessa  regola  si  osserva,  quando  colui  che  produsse  il  nuovo 
oggetto  avesse  adoperata  materia  in  parte  propria  in  parte  altrui.  Egli 
acquista  tutta  intera  la  proprietà  per  specificazione,  quantunque  fosse  in 
mala  fede  sulla  parte  appartenente  ad  un  altro;  la  sola  differenza  che  pro- 
duce la  buona  e mala  fede  è in  rapporto  al  rifacimento  del  danno  : chè 
lo  specificante  di  mala  fede  è obbligato  a rifare  ogni  danno,  quello  di  buo- 
na fede  sarà  obbligato  a risarcire  il  proprietario  della  materia  solamente 


est,  ut  si  quis  in  publico  loco  vel  fiscali  intenerii,  dimidium  ipsius  esse,  dimidium  lisci  tei  ci- 
viiatis.  — !..  un.  C.  de  thesauris  (10.  15.). 

(c)  L 3.  g.  10.  (41.  1.):  Colliri.  Si  in  locis  fisralibus  rei  publicis  religiosisve  ani  in  mo- 
nutnenlis  thesauri  reperti  Cnerinl,  Divi  fralrcs  ronsliluerunt,  ut  d imidia  pars  et  his  fisco  vindi- 

caretur.  — g.  39.  de  dir.  rer.  (2.  l.J.  — ved.  not.  prec L.  un.  C.  h.  t.  (10.  13.).  — !..  07.  de 

rei  rind.  (6.  1.).  — L.  63.  pr.  de  acqu.  rer.  dom.  (41.  1.). 

(a)  L.  7.  g.  7.  de  arq.  rer.  dom.  (41.  1.)  — g.  25.  Itisi,  de  rer.  div.  Quum  et  aliena  maleria 
species  aliqua  facta  sii  ab  aliquo,  quaeri  solet,  quis  eorum  naturali  ralione  dominus  sii,  ulrum 
is,  qui  fecerit,  an  ille  potius,  qui  maieriae  dontinus  fuerit?  . . . . El  posi  mullas  Sabiniano- 
rum  et  Proeulianorum  ambiquitaics  plaruil  media  scnientia  esislimantium,  si  ea  species  ad 
maieriam  reduci  possii,  eum  videri  dominum  esse,  qui  maieriae  dominus  fuerii;  si  non  possil 
reduci,  eum  potius  inlclligi  dominum,  qui  fecerit.  . . . Quodsi  parlim  n sua  maleria,  panini 
et  aliena  specicm  aliquam  fecerit  quis,  reluti  et  suo  tino  et  alieno  melle  mulsum  miscucrit, 
ani  et  soia  et  alienis  medicamentis  cmplastrum  aut  collrrium  , aut  ex  sua  lana  et  aliena  resii- 
mentum  fecerit,  dubitandum  non  est,  hoc  casu  eum  esse  dominum,  qui  fecerit,  quum  non  so- 
lum  operam  suam  dedit,  sed  et  partem  eius  maieriae  praeslarii. 
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in  quanto  si  accrebbe  la  proprietà  per  la  specificazione:  neminem  cum  al- 
terius  detrimento  fieri  loeupletiorem  (b). 

II.  Avviene  la  confusio  quando  più  masse  liquide  appartenenti  a di- 
versi proprictarii  si  mescolano  insieme  così  da  non  potersi  più  discernere. 

L’  acquislo  per  confusione  è regolato  cosi: 

1 ) Se  la  confusione  avviene  col  consenso  di  tutti  i proprietarii,  nasce 
fra  loro  un  condominio  (c). 

2 ) Se  la  confusione  è di  tale  natura  che  sia  possibile  una  separa- 
zione, ognuno  de’  proprietarii  può  rivendicare  la  sua  parte  (d). 

3 ) Nel  caso  che  più  materie  liquide  di  diversa  natura  si  confondono 
senza  reciproco  consenso  dei  proprietarii  pel  fatto  di  uno  che  ne  forma 
una  specie  nuova,  ha  luogo  una  specificazione,  e il  produttore  ne  acqui- 
sterà la  proprietà  secondo  le  regole  della  specificazione,  ed  in  questo  caso 
la  confusione  è un  mezzo  pure  di  acquistare  la  proprietà.  Ma  quando  più 
masse  liquide  della  medesima  o diversa  natura  appartenenti  a diversi  pro- 
prietarii si  confondano  per  caso  o per  fatto  degli  altri,  in  modo  che  non 
possono  essere  separate,  nasce  anche  una  comproprietà  per  tutti  in  pro- 
porzione della  parte  di  ciascuno  (e). 

III.  Se  poi  le  cose  sono  solide  la  loro  confusione  è detta  commixtio. 

1 } Quando  questa  confusione  avviene  per  volontà  dei  proprietarii, 

allora  si  acquista  una  nuova  proprietà,  non  per  commistione,  sibbene  per 
tradizione;  in  caso  che  avviene  per  volontà  di  uno  senza  il  consenso  de- 
gli altri  non  nasce  comproprietà,  ma  le  cose  si  possono  rivendicare  da 
ciascuno  (f). 

(b)  L.  206.  de  R.  1.  SO.  17.). 

(c)  g.  27  Inst.  de  rer.  div.  Si  duorum  maleriae  ex  voluntate  dominorum  eonfusae  sint,  to- 
lum  id  corpus,  quod  e»  confusione  fit,  utriusque  commune  esl,  veluti  si  qui  vini  sua  confun- 
derint,  aut  massas  argenti  vel  suri  conflaverint.  Sed  et  si  diversae  maleriae  sint,  et  ei  iis  pro- 
pria species  facta  sii,  forte  ex  vino  et  inelle  mulsum,  aut  ex  auro  et  argento  electrum,  idem  iu- 
ris  est;  narri  et  eo  casu  communem  esse  speciem  non  dubilalur.  Quod  si  fortuito  et  non  volun- 
late  dominorum  eonfusae  fuerint  vel  diversae  maleriae,  vel  quae  eiusdem  generis  sunt  idem 
iuris  esse  placuit. 

(d)  L.  12.  g.  1.  de  acq.  rer.  domin.  (41.  1.).  — I,.  8.  g.  1.  de  rei  vind.  (6.  1.).  — Vip 

Sed  si  plumbutn  cum  argento  mixtnm  sit,  quia  diduci  possit,  nec  eommunicabilur,  ncc  com- 
muni dividundo  agetur,  quia  scpirari  potest,  agetur  autem  in  rem  aclio. 

(e)  L.  3.  g.  2.  de  rei  vind.  (6.  1.).  Vip.  Pomponius  scribit,  si  quid,  quod  eiusdem  naturae 

est,  ita  confusum  est  atque  commislum,  ut  diduci  et  separar!  non  possint,  non  lolurn,  sed  prò 
partevesse  vindicandum;  ut  pula  meum  et  luum  argentum  in  massaio  redactum  est,  erit  nobis 
commune,  et  unus  quisque  prò  rata  ponderis,  quod  io  massa  habemus,  vindicabimus,  etsi  incer- 
tum  sit,  quantum  quisque  ponderis  in  massa  habet L.  7.  g.  8.  9.  de  acq.  rer.  doro.  (41.  1.). 

(f)  L.  8.  de  R.  V.  (6.  1.).  — ved.  not.  (d). — g.  28.  Inst.  de  r.  div.  (2.  1.):  Quod  si  frumen- 
toni Titii  frumento  tuo  mixtum  fuerit,  si  quidem  ex  voluntate  vestra,  commune  erit,  quia  sin- 
gula  corpora,  id  est  singola  grana,  quae  cuiusquc  propria  fuerunt,  ex  consensu  vestro  com- 
municata  suoi.  Quod  si  casu  id  mixtum  fuerit,  vel  Tilius  id  miscuerit  sine  tua  voluntate,  non 
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2 ) Solamente  quando  il  danaro  altrui  si  è commisto  totalmente  col 
nostro,  in  modo  che  più  non  si  possa  distinguere,  si  acquista  la  proprietà 
del  danaro , e la  commistione  si  rappresenta  come  modo  speciale  di 
acquisto. 


ANNOTAZIONE 


Circa  la  specificazione  tre  opinioni  seguivano  gli  antichi  giuristi  di  Roma.  I Pro- 
culiani  ammettevano  un  acquisto  di  proprietà  per  occupazione,  affermando  che  pel 
cambiamento  della  forma  l’antico  oggetto  del  tutto  si  distruggeva,  nascendone  un 
altro  affatto  nuovo;  i Sabiniani  per  contrario  sostenevano  un  acquisto  per  accessione 
a favore  del  proprietario  della  materia,  giudicando  la  nuova  forma  come  un  accesso- 
rio aggiunto  alla  materia.  Tra  queste  due  opinioni  eravi  una  media,  la  quale  propo- 
neva di  esaminare  se  la  materia  lavorata  potesse  novellamente  ripigliare  l'antica 
forma;  e solo  quando  non  poteva,  approvava  l’acquisto  di  proprietà  per  specifica- 
zione (g). 

Questa  disparità  non  ha  oramai  molta  importanza,  essendo  che  l’ultima  opinione 
fu  sancita  da  Giustiniano.  Oggi  è controverso  il  caso,  quando  colui,  che  fa  ilnuovo  lavo- 
ro, adopra  materia  in  parte  propria  in  parte  altrui.  Molti  giuristi  ammettono  l’acqui- 
sto in  favore  dello  specificante  senza  por  mente  se  la  materia  potesse  o no  ripigliare 
l’antica  forma,  argomentando  dalle  ultime  parole  del  §.25  delle  Instituta,  con  lequali 
Giustiniano  senza  distinzione  gli  assegna  la  proprietà  (h).  Questo  principio  è non  solo 
contrario  ad  alcune  disposizioni  di  legge  abbastanza  chiare,  ma  contraddice  alla  na- 
tura del  diritto.  E di  vero  il  concetto  sostanziale  della  specificazione  è che  l’ oggetto 
altrui  sia  cosi  trasformato,  che  esso  più  non  esista;  onde  la  proprietà  del  primo  pa- 
drone manca  per  la  perdita  dell'oggetto;  ma  parlare  di  specificazione,  quando  la  cosa 
può  riprendere  la  forma  primitiva,  ed  è possibile  per  qualunque  mezzo  la  separa- 
zione della  materia,  sarebbe  un  togliere  la  proprietà  all’altro  proprietario  affatto 
senza  causa.  Né  fanno  molto  peso  le  ultime  parole  di  Giustiniano  nel  §.  25;  impe- 
rocché in  tutti  i casi  addotti  la  materia  non  potrebbe  ritornare  nell’  antica  sua  for- 
ma. Il  che  si  vede  pure  dalle  leggi  5.  §.  1.  de  R.  V,  (6.  I.),  L.  12.  §.  1.  de  acquir. 
rer.  dom.  (41. 1.)  |i).  E ancora  controverso  se  sia  necessaria  al  produttore  la  buona 
fede,  affinchè  possa  acquistare  la  proprietà  dell'oggetto  lavorato.  La  comune  opinio- 
ne fino  agli  ultimi  tempi  stabiliva  come  requisito  essenziale  dell'  acquisto  la  buona 


videlur  corninone  esse,  qnis  siogula  corpo»  in  sue  substantia  dnrant;  nec  magia  istis  casibus 
corninone  fìt  frnmenlum,  quam  grei  intelligilur  esse  communis,  si  perora  Tilii  tuia  pecuribus 
mina  fuerint.  Sed  ai  ab  alternerò  vestrum  totuni  id  frumentum  rctincatur,  in  rem  quidem 
aedo  prò  modo  frumento  cuiusque  coni  petit,  arbitrio  sutem  iudiciscontinelur,  ut  ipse  acttitnrt 
quale  cuiusqoc  frumentum  fuerit.  —V.  L.  78.  salul.  (46.  3.). 

(g)  Yed.  L.  7.  §.  7.  L.  12.  g.  1.  L.  24.  de  acquir.  rer.  dom.  (41.  1...  — !..  8.  S-  1-  de  U. 
V.  (6.  1.).  — Ved.  not.  (a)  (d). 

(b)  V.  H attui,  o.  c.  8-  22, — Baeov,  ad  g.  ■ÌS.-MUhltnbruth,  g.348.— rAiiau(,8.743.- 
Wening,  g.  12». 

(i)  Gioì,  ad  g.  23.  — Inai.  Ilotum  e finn,  ad  g.  23.  — Puchta,  g.  136.  N.  6.  — Amidi. 
g.  153-  ann.  3. 
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fede  del  produttore,  nè  manca  chi  oggi  sostenga  questa  medesima  opinione  (k);  ma 
generalmente  si  tiene  che  la  mala  fede  non  nuoce  a siffatto  acquisto  di  proprietà  (1) . 

L’argomento  che  si  adduce  contro  6,  che  si  dà  la  condictio  furtiva  al  domimi  s 
materiae  contro  il  produttore  di  mala  fede  (m).  Quest'argomento  è di  picciolo  peso; 
imperocché  in  quanto  alla  condictio  furtiva,  in  un  altro  passo  Ulpiano  ci  addita  fino 
a qual  punto  essa  può  spettare  al  dominus  rei:  donec,  dice,  domini  facto  dominium 
eius  rei  ab  eo  recedat  (n).  Un  altro  argomento  di  importanza  maggiore  è,  che  al  do- 
minus materiae  è concessa  l'acfio  ad  exhibendum.  Paolo  ne  apporta  questa  ragione 
( leg.  12.  §•  3.  ad  exhib.  (10.  4.)  ):  Quia  quod  ex  re  ìiostra  fit,  nostrum  esse  verius 
est.  Queste  parole  citate  invalidano  l’ argomento:  imperocché  o in  questa  legge  si 
riproduce  la  dottrina  dei  Sabiniani , ed  appunto  perciò  bisogna  rigettarla:  ovvero 
non  devesi  intendere  che  parli  di  diritto  di  proprietà;  il  testo  vorrebbe  solamente 
dire,  che  su  quella  cosa  si  ha,  non  propriamente  un  diritto  di  proprietà,  ma  in  ge- 
nerale un  diritto  sostenuto  da  un'azione.  Questa  ultima  interpretazione  è tanto  più 
fondata,  in  quanto  che  Paolo  non  segue  la  teoria  de’ Sabiniani,  ma  è di  coloro  che 
accettano  una  via  di  conciliazione. 


164. 


* ) Dell’ acquisto  della  proprie!»!  per  accensione. 


Va»  H'in kewoort  Crammrlin,  de  iure  accessioni  sec.  principia  iuris  Komani  et  ho- 
dicrni,  Lugd.  Bai.  1822.  P.  I.  p.  1-73. 


Quando  una  cosa  si  congiunge  ad  un’  altra  in  modo  che  non  possa 
più  separarsene,  essendone  divenuta  parte  integrante,  la  cosa  aggiunta 
cessa  di  esistere  di  per  sè,  il  proprietario  uè  perde  la  proprietà,  che  sarà 
acquistata  da  quello  della  cosa  principale.  Questo  acquisto  è detto  per  ac- 
cessione (a):  e chi  acquista  cosi,  s’investe  di  lutti  i diritti  di  proprietà,  e 
1 altro  perde  ogni  dipitto  reale;  cosicché  gli  conviene  per  altra  via  prov- 
vedere alla  diminuzione  del  suo  patrimonio.  A questo  proposito  bisogna 
notare  se  colui  che  soffre  il  danno  è o no  il  possessore  della  cosa  princi- 
pale: in  caso  che  sia  possessore,  potrà  opporre  Vexceplio  dofi^alla  riven- 
do Seti,  saggi  I.  p.  194.  — r.  anche  Unenti,  g.  23.  — Vuterholsner , prescrit.  I g.  70. 

(l)  Muhlenbruch,  g.  248. — Tliibaut,  g.  743.  Meykow,  167. — Scliweppe,  comp.  g.  241. — 
Puchta,  corso  delle  Islit.  g.  242.— drudi»,  g.  158.  annoi.  1.  ecc. 

(m)  L.  13.  14.  g.  3.  de  cond.furl.  (13. 1.).-  L.  4.  g 20.  de  usarp.  (41  3.).-  L.  82.  g.  14. 
de  forlis.  (47.  2.). 

(n)  L.  10.  g.  2.  de  cojad.  furt.  (13.  1.). 

(a)  I..  26.  g.  2.  de  acquir,  rer.  dom.  ; 41.  1.  ).  — L.  23.  g.  2.  de  R.  V.  ( 6.  I.  ).  Paul.  Si 
quis  rei  suae  alienai»  rem  ila  adiecerit,  ut  pars  eius  lìerel,  vediti  si  quis  slatuac  suae  brachimi! 
aut  pedem  alienum  adiecerit,  aut  scypho  ansai»  vel  fundurn,  vcl  candelabro  sigillum  , aut 
mensae  pedem,  dominum  eius  lolius  rei  ertici,  vereque  statuam  suain  dicturnm  et  scyphum, 
pleriquc  recte  dicunt.  — g.  26.  lnst.  de  rer.  disia.  (2.  1.). 
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dicazione  del  proprietario,  se  la  congiunzione  fu  prodotta  da  costui,  se 
prima  questi  non  gli  rilascia  il  danno:  se  poi  autore  dell'accessione  fu  co- 
lui che  ne  soffre  il  danno,  si  applicheranno  a suo  riguardo  le  regole  sulle 
spese.  In  caso  che  colui  che  ha  il  danno  per  il  fatto  dell'accessione  non  sia 
possessore  dell’oggetto,  e la  unione  avvenne  per  opera  del  proprietario  o 
anche  per  opera  sua  in  buona  fede,  gli  si  darà  un’acfio  in  factum,  e se- 
condo le  circostanze  l’acfio  ad  exhibendum;  al  proprietario  di  buona  fede 
compete  l’elezione  di  risarcire  il  danno  o cedere  la  cosa,  facendosi  pa- 
gare il  prezzo  della  sua  proprietà  (b). 

Nel  fatto  dell’accessione  possono  darsi  tre  combinazioni:  si  possono 
unire  immobili  con  immobili,  mobili  con  immobili,  e finalmente  mobili 
con  mobili. 

I.  Le  specie  della  prima  combinazione  sono:  1 ’alluvio,  Yavulsio,  Xal- 
veus  reliclus,  e Y insula  nata. 

1 ) L’accessione  di  quella  terra  che  a mano  a mano  ed  insensibil- 
mente è deposta  sul  fondo  altrui  per  forza  dell'acqua  corrente,  dicesi  al- 
luvio  (c).  - 

2 ) Se  l’impeto  del  torrente  stacca  per  intera  un  pezzo  di  territorio, 
e l’ aggiunge  al  fondo  altrui,  questa  forma  di  accessione  è chiamata  av ul- 
si  o.  Il  proprietario,  al  cui  fondo  si  aggiunge  il  pezzo  di  terra,  non  ne  ac- 
quista la  proprietà,  prima  che  esso  non  s' immedesimi  col  suo  fondo,  e le 
piante  non  vi  mettano  radici  (d). 

3 ) Il  fiume  appartiene  alle  cose  publiche,  finché  l’ acqua  vi  corre: 
ma  se  essa  per  una  qualunque  cagione  abbandona  quel  letto,  questo  ri- 
masto al  secco  rientra  nel  commercio  privato;  ed  è diviso  tra  i proprietà- 
rii  confinanti.  Per  fare  la  partizione  si  mena  una  linea  pel  mezzo  dell’  al- 
veo, e ciascuna  metà  sarà  data  al  prossimo  confinante.  Se  avviene  che 
l’acqua  riprenda  l’antico  corso,  il  letto  tornerà  cosa  publica;  nè  il  secon- 
di) L.  33.  9.  4.  5.  ile  R.  V.  ( 6.  1.  ).  Paul.  In  omnibus  igilur  istis,  in  quibus  mea  re» 

per  praevalentiam  alienato  rem  trahit,  ineamquc  cflicit,  si  eam  rem  rindiccm,  per  eiceptionem 
doli  mali  cogar  prelium  eius,  quod  accesserit,  dare.  g.  3.  Item  quaecumque  aliis  iuncta  sire 
adiecta  acccssionis  loco  cedunt,  ea,  quàndiu  cobacrent,  dominus  vindicare  non  potesl;  sed  ad 
eihibendum  agere  potest,  ut  scpàrentur,  et  Urne  vindicentur,  scilicet  eiceplo  co,  quod  Casaius 
de  ferrumioatione  scribil.  . . . Ideoque  in  omnibus  bis  cssibus,  in  quibus  neque  ad  exhiben- 
dum,  neque  in  rem  loeum  babet,  in  factum  aclio  necessaria  est. 

(c)  L.  7.  g.  1.  2.  de  acqu.  rer.  doni.  ( 41.  1.  ).  Gai.  Praeterea  quod  per  alluvionem  agro 
nostro  flumen  adiicit,  iure  gentium  nobis  acquirilur:  per  alluvionem  aulem  id  videtur  adiici, 
quod  ita  paulalim  adiicitur,  ut  intclligere  non  possimus,  quantum  quoque  momento  temporis 
adiiciatur.  g.  2.  Quotisi  vis  fluminis  partem  aliquam  ei  tuo  praedio  detraierit,  et  meo  praedio 
atlulcril, palam  est,  eam  tuam  permanere. Piane  si  longiorc  tempore  fundo  meo  haesorit,  arbo- 
resque,  quas  sccum  traierit,  in  meum  fundum  radices  egerinl,  ci  eo  tempore  videtur  meo  fun- 
do acquisita  esse.  — Conf.  L.  12.  pr.  h.  t. 

(d)  Ved.  noi.  prec.  — L.  9.  g.  2.  de  damn.  inf.  (39.  2 ). 
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do  letto  così  abbandonato  ricade  all'antico  proprietario,  ma  sarà  simil- 
mente spartito  tra  i confinanti  (e). 

4 ) Ancora  le  stesse  regole  valgono  quando  il  letto  del  fiume,  uscendo 
fuori  la  superficie  delle  acque,  fa  nascere  un’isola;  ma  non  sono  isole  na- 
te, nè  però  sono  soggette  a queste  leggi  quei  pezzi  di  terra  trasportati 
dalla  corrente  del  fiume,  e chiamati  giustamente  isole  galleggianti;  giac- 
ché sono  considerate  come  res  nullius,  e s’ appartengono  al  primo  occu- 
pante (f). 

5)  Similmente  quando  si  fabbrica  sul  suolo  altrui,  l’edificio  appar- 
terrà al  proprietario  del  suolo  per  diritto  di  accessione.  Le  relazioni  che 
possono  sorgere  tra  il  proprietario  del  suolo  e chi  edificò  saranno  rego- 
late dai  principii  esposti  innanzi  (g). 

.11.  Sono  specie  della  seconda  combinazione  la  plantatio  e la  salio. 

1 ) Quando  un  albero  vien  piantato  nel  fondo  altrui,  il  proprietario 
di  questo  lo  acquisterà  per  accessione,  non  appena  l’albero  gittò  le  ra- 
dici (h). 


(e;  8.  23.  Inst.  de  rcr.  div — L.  7.  §.  8.  6.  cod.  Idem.  Quod  si  loto  naturali  alveo  reliclo 
(lumen  alias  Onere  coeperit,  prior  quidein  alveus  eorum  est,  qui  prope  ripam  praedia  possideni, 
prò  modo  scilicel  latitudini  cuiusque  praedii,  quae  latiludo  prope  ripam  sii;  novus  autem  al- 
veus cius  iuris  esse  incipit,  cuius  et  ipsum  numeri,  id  est  publicus  iuris  gcntium.  Quodsi  post 
aliquot  tempori-  ad  priorem  alveum  reversum  fucrit  (lumen,  rursus  novus  alveus  eorum  esse 
incipit,  qui  prope  ripam  eius  praedia  possidente  Cuius  tamen  lotum  agrum  novus  alveus  occu- 
paverit,  licei  ad  priorem  alveum  reversum  fuerit  (lumen,  non  tamen  is,  cuius  is  ager  fuerat, 
strida  raliune  quidquam  in  eo  alveo  habere  potest,  quia  et  lite  ager,  qui  fuerat,  desiit  esse, 
ainissa  propria  forma,  et  quia  vicinum  praediuni  nullum  babet,  non  potest  ralionc  virioitalis 
ullam  parlerò  in  co  alveo  babere;  sed  vis  est,  ut  id  obtineat.  g.  6.  Aliud  sane  est,  si  cuius  ager 
lotus  inundatus  fuerit,  namque  inundatio  speciem  fundi  non  mutai,  et  ob  id,  quum  recesserit 
aqua,  palam  est  eiusdem  esse,  cuius  et  fuit. — Ved.  L.  38.  eod.  — L.  30.  g.  1,  de  acquir.  rer. 
dora.  (41.  1.).  — L.  1.  g.  7.  de  flum.  (43.  12.). 

(f)  L.  7.  g.  3.  4.  de  acq.  rcr.  dom.  (41.  1.).  — g.  22.  de  rer.  div.  (2.  1.  ).  Insula,  quae 
in  mari  nata  est,  quod  raro  accidit,  ocrupanlis  fit,  nullius  enim  esse  creditur.  At  in  Rumine 
nata,  quod  frrquenter  accidit,  si  quidem  mediam  partem  fluminis  tenct,  communis  est  eorum, 
qui  ab  utraque  parte  fluminis  prope  ripam  praedia  possidenl,  prò  modo  latitudinis  cuiusque 
fundi,  quae  latitudo  prope  ripam  sit;  quod  si  alteri  parti  proiimior  sit,  eorum  est  tantum,  qui 
ab  ea  parte  prope  ripam  praedia  possident.  Quodsi  aiiqua  parte  divisum  flumen,  deinde  infra 
unitum  agrum  alicuius  in  formam  insulse  redegerit,  eiusdem  permanet  is  ager,  cuius  et  fuerat. 

(g)  g.  30.  Imi.  de  rer.  div.  ( 2.  1.  ):  Ei  diverso  si  quis  in  alieno  solo  sua  materia  domum 
aedifìcavcrit,  illius  fit  domus,  cuius  et  solum  est.  Sed  hoc  casu  maleriae  dorninus  proprietalem 
eius  amitlit,  quia  voluntate  eius  alienata  intelligitur;  ulique  si  non  ignorabat,  se  io  alieno  solo 
aediflcare:  et  ideo,  licet  diruta  sit  domus,  malcriam  tamen  vindicare  non  potest.  Certe  illud 
constai,  si,  in  possessione  constiluto  aedificatore,  soli  dominus  pelai  domum  suam  esse,  nec  sol- 
vat  prelium  maleriae  et  merredes  fabrorum,  posse  eum  per  eiceplionem  doli  mali  repelli;  uli- 
que si  bonae  fidei  possessor  fuit,  qui  aedifìcavittnam  scienti,  alienum  solum  esse,  potest  oblici 
culpa,  quod  temere  aedilìcaverit  in  co  solo,  quod  intelligeret  alienum  esse. 

(h)  g.  31. Inst.  cod. Si  Titius  alienato  piantati)  in  solo  suo  posuerit,  ipsiua  crii;  et  ex  diverso 


Digitized  by  Google 


— 45t>  — 


2)  Similmente  quando  si  è seminato  nell’altrui  fondo,  si  perde  la 
proprietà  della  semenza,  che  viene  acquistata  dal  proprietario  del  fondo 
per  accessione,  non  appena  che  essa  si  è attaccata  al  terreno  (i). 

III.  Finalmente  appartengono  alla  terza  combinazione:  la  scriplura, 
làpictura,  il  partus  ancillae  e Yadiunclio. 

1 ) Per  la  pittura  e la  scrittura  era  regola  per  taluno  che  la  tavola  e 
la  carta  fossero  le  parti  principali,  e quelle  le  accessorie;  per  conseguen- 
za il  proprietario  della  tavola  e della  carta  acquistava  anche  la  proprietà 
del  dipinto  e dello  scritto;  ma  Giustiniano  decise  il  contrario  per  la  sola 
pittura.  Il  proprietario  del  dipinto  acquista  la  proprietà  della  tavola  e del- 
la carta,  ma  deve  rifar  l’altro  della  proprietà  perduta:  altrimenti  si  darà 
a quest’ultimo  un’azione  utile  per  rivendicare  la  tavola,  pagando  al  primo 
la  sua  opera  (j). 

2)  L’ adiunctio  è l’unione  di  una  cosa  ad  un'altra  in  modo  che  se  ne 
forma  una  sola,  ma  così  che  coesistano  entrambe.  Le  specie  di  questa 
adiunctio  sono  V adferruminalio,  ossia  la  unione  de’metalli  di  eguale  na- 
tura, l’ adplumbatura  la  unione  di  metalli  di  diversa  specie,  la  inclusio  ecc. 
In  questa  ultima  specie  di  accessione  al  proprietario  della  cosa  accessoria 


si  Titius  suoni  piantoni  in  Maevii  solo  posucril.Maevii  pianta  eril,  si  modo  ulroque  casu  radice.- 
egerit;  antcquam  enitn  radice-  cgerit,  cins  pcrmanct,  cnius  fueral.  Adco  autem,  ex  quo  ra- 
dices  egit  pianta,  proprielas  eius  commutalur,  ut,  si  ricini  arbor  ita  tcrram  Titii  presserit,  ut 
in  eius  fundum  radices  egerit,  Titii  cflìci  arborei»  dicamus;  ratio  enim  non  permitlit,  ut  alte- 
rino arbor  esse  intelligatur,  quam  cuius  in  fundum  radices  egisset.  Et  ideo  prope  confinium  ar- 
bor posila,  si  eliara  in  vicini  fundum  radices  egerit,  commuuis  Gl. — L.  7.  g.  13.  L.26.  g.  2.  de 
«cq.  rer.  dom.  (41.  1.).  — L.  2.  11.  C.  de  rei  vind.  (3.  32.). 

(i)  L.  9.  pr.  de  acq  rer.  dom.  (41. 1.).— g.  32.1nst.  eod.  Qua  ratione  autem  plantae,  quae 
terree  coalescunt,  solo  cedunt,  eadem  ratione  frumenta  quoque,  quae  sala  sunt,  solo  cedere 
intelligunlur.  Celerum  sicut  is,  qui  in  alieno  solo  aediGcaverit,  si  ab  eo  dominus  pelai  aediG- 
cium,  defendi  polcst  per  ciceptionem  doli  mali  secunduin  ea,  qnae  diiimus.ita  eiusdem  esce- 
ptionis  ausilio  lutus  esse  potest  is,  qui  alienimi  fundum  sua  impensa  bona  fide  consevit. 

(],g.  33.  eod.  Lilerae  quoque, licci  oureae  sint,perinde  chartis  membranisve  cedunt,  ac  solo 
redere  solent  ca,  quae  inaediGcantur  ani  inseruntur:  ideoque  si  io  chartis  membranisve  tnis 
carmen  vel  bistoriam  vcl  orationem  Titius  scrip«erit,  huius  corporis  non  Titius,  sed  tu  domi- 
nus esse  videris.  Sed  si  a Titio  petas  tuos  libros  tuasve  membranas,  nec  ini pensas  seri  plurae 
solvere  paratus  sis,  poltrii  se  Tilius  defendere  per  cxceptioncm  doli  mali,  ulique  si  bona  fide 
earum  cbarlarum  inembranarumve  possessionem  naclus  est.  g.  34.  Si  quis  in  aliena  tabula  pin- 
ìerit,  quidam  pulant  tabulam  picturac  cedere,  aliis  videtur  picluram,  qualisrunque  sit,  taliu- 
lae  cedere.  Sed  nobis  videtur  melius  esse,  tabulam  picturae  cedere.  Ridiculom  est  enim,  pictu- 
ram  Apellis  vel  Parrhasii  in  accessionem  tilissimae  tabulac  cedere.  Undc  si  a domino  tabulae 
imaginem  possidente  is,  qui  pimit,  caro  pelai,  nec  solvat  pretium  tabulae,  poterit  per  excc- 
ptionem  doli  mali  submoveri.  At  si  is,  qui  pimit,  possideat,  consequens  est,  ut  utilis  actio  do- 
mino tabulae  adversus  eum  detur,  quo  casu,  si  non  solvat  impensain  picturae,  poterit  per 
exceplionem  doli  mali  repelli;  ntique  si  bona  Gde  posscssor  fuerit  ilio,  qui  picturam  imposuii. 
Illud  enim  palam  est,  quod,  sive  is,  qui  pimit,  surripuit  tabulas,  sive  alius,  compqlit  domino 
tabularom  furti  actio.— L.  9.  g.  1.  2.  de  acq.  r.  dom.  (41.1.).— !..  23.  g.  3.  de  rei  vind.  6.  1.). 


Google 


— 457  — 

è data  un’ aciio  ad  exhibendum  per  far  separare  l’una  cosa  dall’altra,  e 
dopo  la  separazione  potrà  rivendicare  l’oggetto  sno  (k). 

3 ) Finalmente  il  parto  di  una  schiava  è considerato  come  accessione 
e non  come  frutto;  questo  principio  è importante  nell’usufrutto,  impe- 
rocché l’ usufruttuario  non  acquisterà  mai  la  proprietà  pei  figliuoli  della 
schiava. 


ANNOTAZIONE 

Il  principio  generale,  che  trapiantato  l' albero  è acquistato  appena  avrà  gittato 
lo  radici,  offre  qualche  difficoltà  per  alcune  leggi,  che  molti  giuristi  credono  in  con- 
traddizione ; e se  dalla  legge  7.  §.  13.  de  acq.  rer.  doni.  ( 41.  1.  ).  (§.  31.  Iust.  de 
rer.  div.  (2.  1).  ) sembra  che  per  decidere  della  proprietà  tutto  dipenda  dal  sape- 
re il  luogo  dove  f albero  gittò  le  radici  ; dalla  L.  G.  §.  2.  arb.  furi.  caes.  ( 47.  7.  | 
ad  contrario  sembra  che  tutto  stia  nel  sapere  in  qual  luogo  ebbe  origine  la  pianta. 
A nostro  avviso  non  pare  che  tra  i due  passi  vi  fosse  contraddizione;  imperocché  è 
chiaro  che,  se  un  albero  nasce  nel  mio  fondo,  la  proprietà  me  ne  appartiene,  e mi 
resta,  anche  se  f albero  sporga  le  radici  nel  fondo  del  mio  vicino;  questi  ha  bensì 
facoltà  di  muovere  un'azione  negatoria,  non  mai  avrà  il  diritto  di  proprietà.  E que- 
sto dice  la  legge  G citala.  Se  poi  la  pianta  è trapiantata  nel  mio  fondo,  allora  io  non 
acquisterò  il  diritto  di  proprietà  prima  che  non  mettesse  radici;  e bisogna  dire  che 
quando  attiro  a poco  a poco  l’ albero  del  vicino  nel  mio  fondo,  la  proprietà  allora  è 
acquistata,  quando  la  pianta  ha  gettato  le  sue  radici  c s'alimenta  solo  nel  mio  ter- 
reno (JL.  7.  §,  13.  ) (1). 


§.  165. 

3 ) Bell'  acquisto  della  proprietà  sai  (rutti. 

Al  proprietario  come  tale  spetta  il  diritto  ai  frutti  della  sua  cosa 
fruttifera,  per  diritto  di  accessione  mentre  sono  pendenti,  e,  separati,  sono 
per  lui  un  nuovo  oggetto  di  proprietà. 

Oltre  al  proprietario  un  terzo  ancora  può  acquistare  un  diritto  di 
proprietà  sui  frutti  della  cosa  altrui,  ma  solo  quando  ne  sono  staccati  o 
per  mezzo  di  separazione  o di  percezione;  e formano  perciò  altri  modi  di 
acquisto. 

1 ) Acquistano  questa  proprietà  per  separazione: 

a ) l’ enfiteuta,  avendo  egli  la  maggior  parte  dei  diritti  del  vero  pro- 
prietario; ed  ancora,  per  assimilazione,  il  creditore  pignoratario  anticre- 
tico  (a); 


(k)  L.  23.  g.  a.  de  rei  vind.  (6.  1.).  - Ved.  not.  (d).-  L.  «.  7.  8-  1.  2.  ad  exhib.  (10.  4.). 

(l)  Ved.  Vangerovi , o.  c.  g.  324. 

(a)  L.  25.  g.  1.  de  usuria  (22.  1.}. 

Diritta  romano.  3# 


Digitized  by  Google 


— 458  — 


b ) il  possessore  di  buona  fede  (b); 

2 ) Gli  altri  possono  acquistare  i frutti  della  cosa  altrui  solo  per  mezzo 
di  percezione;  cioè  mediante  un  atto  speciale  ch’essi  imprendano  col  pro- 
ponimento d’ un  tale  acquisto  (c). 

ANNOTAZIONE 

Non  tutti  sono  di  accordo  per  1*  acquisto  dei  frutti  da  parte  del  possessore  di 
buona  fede. 

Il  Savigny  vorrebbe  che  questi  non  avesse  altro  diritto  soprai  frutti  che  quello 
che  ha  sulla  cosa  principale,  ossia  una  bonae  fulei  possessio ; il  solo  vantaggio  per 
lui  è il  tempo  molto  più  breve  per  usucapirli,  cioè  tre  anni,  e il  non  dover  restituire 
i frutti  consumati  (d). 

L’  Unterholzner  al  contrario  fa  distinzione  tra  frutti  naturali  ed  industriali;  su 
questi  acquista  il  possessore  di  buona  fede  una  irrevocabile  proprietà;  mentre  sui 
primi  non  avrebbe  che  una  bonae  fulei  possessio  (e). 

Il  Marezoll  senza  questa  distinzione  opina  che  il  possessore  di  buona  fede  im- 
mediatamente acquisti  il  diritto  di  proprietà  ; ma  la  durata  ne  sarebbe  dipendente 
dallo  stato  della  buona  fede:  giacché  non  appena  questa  finisca,  si  estingue  ipso  iure 
altresì  la  proprietà,  e ricade  al  proprietario  della  cosa  fruttifera;  purché,  s'intende, 
i frutti  non  siano  stati  consumati.  Da  questi  principii  deduce  poi  il  Marezoll  la  pos- 
sibilità dell'  usucapione,  e la  vindicatio  dei  frutti  exstantes  (f). 

Finalmente  il  Backe  pensa  che  il  possessore  di  buona  fede  acquisti  per  mezzo 
della  separazione  la  proprietà  dei  fruiti  senza  distinzione  di  naturali  o industriali; 
e solamente  quando  la  cosa  principale  è rivendicata  dal  proprietario,  officio  iudicis 
i frutti  exstaìites  sono  consegnati  al  vincitore  del  processo  di  rivendicazione  (g). 
Questa  si  può  dire  1’  opinione  della  più  parte  dei  moderni  giuristi  (h),  la  quale  ri- 
sponde alla  natura  delle  cose  ed  ai  principii  fondamentali  del  diritto,  ed  è rafforzata 
dalle  ragioni  che  seguono. 

1 ) 11  possessore  di  buona  fede  in  forza  del  suo  giusto  titolo  è riguardato  dalle 
leggi  come  vero  proprietario,  ed  a lui  è data  un'utile  azione  rivendicaloria.  È chiaro 
che  durante  questo  tempo,  valendo  egli  come  effettivo  proprietario,  si  stima  che 
eserciti  anche  legalmente  tutti  i diritti  inerenti  a quello  di  proprietà;  dunque  anche 
il  ito  t< tendi  fruendi,  mercè  il  quale  si  acquista  non  il  possesso  ma  la  proprietà. 
Egualmente  era  nella  proprietà  bonitaria  del  diritto  antico:  il  proprietario  in  bonis 

(b)  L.  23.  g.  1.  de  osar.  (22. 1.).  lulian.  Porro  bonae  fidei  possessor  in  percipiendibus 
fraclibus  id  iuris  habet,  quod  domiois  praediorum  tributnm  est. — g.  3.1nst.  de  rer.div.  (2.1.}. 

(c)  g.  36.  Inst.  de  rer.  div.  (2.  1.).  — L.  12.  g.  5.  de  usnfr.  (7. 1.).  — L.  13.  quib.  mod. 
usuf.  (7.  *.).  — L.  16.  de  praescript.  verb.  (19.  3.).  — L.  61.  g.  8.  de  furlis.  (17.  2.}. 

(d)  Savigny,  del  possesso  g.  22.  6*  edizione.—  Windtcheid,  giornale  di  Giessen; nuova  se- 
rie, IV.  p.  83. 

(e)  Vnterholener,  Archivio  civile  Vili.  pag.  311. 

(f)  Marezoll,  nel  giornale  di  (ìiessen  XVIII.  pag.  218. 

(g)  Backe,  Bonae  fidei  poeienor  quemadmodum  fructus  tuoi  facit.  Berol.  1823. 

(h)  Ved.  Zimmern,  nel  museo  del  Reno  III.  pag.  331.— Puchta,  corso  dell’lstiug.  240.— 

Milhlenbruch,  coinp.  g.  230 Arndti,  g.  136.  ed  altri. 
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acquistava  sui  frulli  della  cosa  non  la  proprietà  bonitaria,  ma  la  quiritaria;  giusto 
perchè  si  erano  concessi  a lui  tutti  i diritti  materiali  del  proprietario  civile.  Il  che 
è confermato  dalle  leggi.  «JBoiiae  fidei  possessor,  dice  Giuliano,  in  percipiendis 
» fructibus  id  iuris  habet,  qiiod  domini  praediorum  tributimi  est  • (i):  e Paolo  : 
» fructus  stalim  bonae  fidei  emtoris  fit;  nec  usucapì  debet;  e Gaio:  fruclus  slatini 
» pieno  iure  sunt  bonae  fidei  possessori  » (k).  A queste  leggi  possiamo  aggiungerne 
altre  di  egual  valore.  Cosi  Giustiniano  nel  §■  35.  delle  Istituzioni  de  rerum  div. 
(2.  1 .)  mette  l’acquisto  dei  frutti  del  possessore  di  buona  fede  come  modo  di  acqui- 
stare la  proprietà;  Papiniano  nega  ogni  diritto  di  proprietà  sui  frutti  al  proprietario 
di  una  cosa  fruttifera,  quando  essa  trovasi  nella  bonae  fidei  possessio  di  un  terzo 
( rpiod  in  fructibus  dissimile  est,  qui  nunquam  debitori  fuerunt  ) (1);  cosi  le  locu- 
zioni istesse  fructus  suos  facit,  cius  fiunt  fructus:  fruclus  ad  eum  pertinent  (m) . 
Il  volere  esporre  tutti  questi  passi  in  maniera  da  non  trovarvi  per  il  possessore  di 
buona  fede  che  il  solo  possesso  e non  la  proprietà,  nasce  dall'  ostinarsi  in  un’  idea 
poco  conforme  alla  realtà  delle  leggi. 

2 ) La  proprietà  concessa  al  possessore  di  buona  fede  è una  proprietà  revocabile 
ex  nunc;  certamente  egli  è obbligalo  alla  restituzione  dei  fructus  cxtantes,  quando 
1'  oggetto  è rivendicato  con  efficacia  dal  vero  proprietario;  ma  questa  obbligazione 
nasce  ex  officio  iudicis;  il  che  vuol  dire  che  la  proprietà  sui  fruiti  per  il  possessore 
di  buona  fede  non  termina  prima  che  non  si  adempisca  a questa  obbligazione,  e 
prima  che  non  fosse  trasferito  1’  oggetto  (n);  a questo  corrispondono  le  parole  della 
legge  48.  de  acquir.  ver.  dom.:  suos  interim  facit. 

Se  il  possessore  di  buona  fede  avesse  venduto  i frutti  ad  un  terzo,  è statuito 
che  il  proprietario  della  cosa  non  potrà  in  nessuna  guisa  rivendicarli  dal  terzo,  nè 
dallo  stesso  possessore.  Ciò  è contrario  alla  teoria  del  Savigny;  poiché  logicamente, 
secondo  lui,  bisogna  concedere  al  proprietario  della  cosa  la  rivendicazione  dei  frutti 
da  ogni  terzo  possessore.  È contrario  altresì  all'opinione  del  Marezoll,  il  quale, 
quantunque  dia  il  diritto  di  proprietà  al  possessore  di  buona  fede,  pure  afferman- 
done la  perdila  ipso  iure  appena  egli  addiviene  di  mala  fede,  deve  concedere  al  pro- 
prietario la  rivendicazione  dei  frutti.  Ma  queste  deduzioni  sono  pel  Marezoll  meno 
logiche  che  pel  Savigny;  imperocché  presso  de'  Romani  non  è generalmente  rico- 
nosciuta la  regola,  che  per  acquistare  la  proprietà  sui  frutti  bisogna  che  continui 
la  buona  fede;  ed  anche  che  fosse  da  tutti  accettato  per  1’  acquisto  esservi  bisogno 
della  buona  fede  del  possessore  al  momento  della  separazione,  non  potremmo  giam- 
mai dedurne  perdersi  per  la  mala  fides  supcrvcnicns  la  proprietà,  anche  dei  fruiti 
acquistali  con  buona  fede.  Inoltre  la  restituzione  de’frutti  non  può  essere  ammessa 
se  non  dopo  la  liti  contestati  , dal  che  ricaviamo , che  il  proprietario  fino  a quel 
punto  non  è stato  mai  proprietario  de’  frulli  : ora  come  gli  si  può  concedere  secon- 
do i principii  del  diritto  romano  una  propria  azione  per  rivendicarli  ? 

La  sola  legge  che  il  Marezoll  ha  potuto  citare  in  pruova  della  sua  dottrina  è la 
L.  43.  de  evict.  (21.  2.),  la  quale  dice:  « Vaccae  ernlor,  si  vitulus,  qui  post  emtionein 

(i)  L.  23.  g.  1.  de  ustiris  (22.  1.). 

(k)  L.  28.  cod. 

(l)  L.  1.  g.  2.  de  pign.  (20.  1.). 

(m)  L.  23.  g.  1.  2.  L.  28.  pr.  L.  45.  de  usar.  (22.  1.).  — L.  13.  fin.  qnib.  modis  usaf. 
(7.  4.).  — L.  48.  de  acquir.  rer.  dom.  (41.  1.). 

(n) g.  35.lust.de  rer.div.  (2.1.) — g.  2.  Insl.de ofik.iud.(4. 17.}.— L. 22  C.derer.vind.(3.32.) 
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» natus  est,  evincatur,  agere  ex  duplae  stipulatone  non  potest  ».  Questo  passo  non 
appartiene  alla  materia:  prima  perchè  non  è detto  nè  che  il  possessore  sia  stato  di 
buona  fede,  nè  che  sia  stato  tale  almeno  nel  momento  della  separazione.  Dal  con- 
testo di  tutta  la  legge  si  vede  che  il  giurista  volle  dimostrare  che  per  mezzo  della 
evizione  del  frutto  non  sia  annullata  la  duplae  stipulati#;  poiché  il  vitulus  come 
corpus  è differente  dall’  usufrutto  come  diritto;  e per  questa  dimostrazione  suppone 
il  caso  in  cui  un  frutto  venga  evitto  al  compratore  senza  badare  ai  requisiti  di  una 
tale  evizione.  Che  poi  vi  siano  casi,  in  cui  si  può  vindicare  il  frutto  di  una  cosa  frut- 
tifera dal  compratore,  non  è messo  da  nessuno  in  dubbio;  ma  da  ciò  non  nasce  la 
conseguenza,  che  contro  il  possessore  di  buona  fede  è data  al  proprietario  della 
cosa  fruttifera  una  speciale  rivendicazione  dei  frutti.  « Fruclus  autem  rerum,  quas 

• mala  fide  tenuit,  ...  swos  non  facit,  sed  cxtantes  quidem  vindicari , consumtos 

• vero  condici  posse,  procul  dubio  est  (o). 

3 ) Il  possessore  di  buona  fede  dalla  litis  contestano  è obbligato  a restituire  i 
frutti  exlantcs,  ed  è liberato  dalla  restituzione  de'  consumati.  Ora  col  nome  di  con- 
sumati s intendono  non  solo  quei  che  furono  veramente  usati,  ma  ancora  quei  che 
furono  venduti  e specificati. 

Molti  applicherebbero  alla  materia  i principii  dell’usucapione;  ma  secondo  la 
nostra  maniera  di  vedere  ciò  è impossibile,  ripugnando  alla  ragione  e al  diritto  una 
usucapione  sulla  propria  cosa.  Egli  è giusto  secondo  il  concetto  del  Savigny  e Ma* 
rezoll  di  accettare  un'  usucapione;  ma  dato  il  diritto  di  proprietà  da  parte  del  pos- 
sessore di  buona  fede  sui  frutti  separati,  è inconcepibile  l’usucapione.  Le  leggi  che 
il  MarezoU  porta  a pruova  del  suo  assunto  sono: 

a ) la  leg.  4.  §•  5.  de  usurp.  (41 . 3.) . di  Paolo;  « Fruclus  et  partus  ancillarum  et 

• foetus  pecorum,  si  defuncti  non  fuerunt,  usucapì  possunt».  Certo  qui  la  possibi- 
lità dell'  usucapione  sopra  i frutti  non  può  mettersi  in  dubbio,  ma  per  venire  alla 
conchiusione  del  Marezoll  bisogna  supporre  che  il  defunto  fosse  stato  di  buona  fe- 
de; quanto  ciò  possa  dedursi  da  questo  passo  e specialmente  dalle  parole:  si  defuncti 
non  fuerunt,  ognuno  vede.  Ma  pure  secondo  la  sua  stessa  teoria,  supponiamo  il  de- 
funto possessore  di  buona  fede;  sarebbe  stato  certamente  proprietario  dei  frutti  al- 
meno fino  alla  durata  della  buona  fede;  ora  come  si  conciliano  poi  le  parole, si  de- 
functi non  fuerunt  ? rapportandole  forse  non  ai  frutti,  ma  alle  cose  stesse  ? (p);  ma 
ciò  è arbitrario  per  logica,  ed  impossibile  secondo  grammatica. 

b | la  leg.  48.  §.  5.  de  furtis  (47.  2.),  la  quale  è di  pochissima  o nessuna  impor- 
tanza, quando  il  paragrafo  citato  si  aggiunge  col  sesto. 

4 ) Ma  questi  diritti  del  possessore  di  buona  fede  valgono  solamente  pei  frutti, 
e non  già  per  le  accessioni;  sulle  quali  il  possessore  della  cosa  principale  non  avrà 
che  un  possesso  di  buona  fede;  cosi  il  parto  dell'ancella,  essendo  considerato  come 
accessione,  il  possessore  non  avrà  sui  figli  di  essa  che  un  possesso  di  buona  fede, 
cioè  saranno  per  lui  un  obbielto  di  usucapione  (q). 

(o)  L.  4.  C.  de  crim.  eipil.  hered.  (9.32.).  — confr.  L.  22.  8-  2.  de  pign.  «et.  (13.  7.).—  L. 
3.  C.  de  cond.  ex  leg.  (4.  9.). 

(p)  Afareioil.  I.  c.  pag.  213. 

(q)  L.  29.  g.  1.  de  usar.  (22.  1.).  Gai.  Partus  vero  ancillae  in  fructu  non  est , itaque  ad 
duminum  pruprinalis  pertinet  ; ahsurdum  enint  videbatur,  hominem  in  fructu  esse,  quum 
omnes  fruclus  rerum  natura  hominum  grati»  conparaveril.  — L.  48.8. 5.6. de  furtis  (47.  2.).— 
g.  37.  Inst.  de  rer.  div.  (2.  1.).  — L.  11.  §.  2.  3.  de  pubi,  in  rem.  act.  (6.  2.). 
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5 ) L' acquisto  dei  frutti  che  fa  il  possessore  di  buona  fede  non  dipende  dalla 
conditio  usucapiendi,  quindi  non  va  sottoposto  alle  regole  ed  ai  requisiti  dell'  usu- 
capione. Onde  vi  sono  casi,  nei  quali  è riconosciuto  l’acquisto  dei  frutti  mentre  è 
impossibile  1'  usucapione  (r). 

D’altra  parte  se  nel  possesso  di  buona  fede  è sufficiente  che  vi  sia  huona  fede  al 
principio,  nell’acquisto  dei  frutti  per  contrario  è richiesta  sempre  al  momento  della 
separazione  ; almeno  ciò  è detto  da  Ulpiano,  Africano  e Paolo  (s),  ma  sembra  che 
Giuliano  tenesse  altra  opinione  (t). 

A.  Dell’  usucapione  ordinaria. 

§.  166. 


I ) Requisiti  di  essa. 

T.  Inst.  de  usneap.  et  longi  temp.  possess.  (2.  6.);  — D.  de  nsurp.  el  usuo.  (il.  3.). 

— Cod.  commutila  de  usucapionibus  (7.  30.;; — de  usucapione  transformanda  (7.  31.); 

— de  praescript.  long,  lemporis  X.  vcl  XX.  annor.  (7.  33.';  — in  quibus  causis  cessat 
long,  (empor.  praescript.  (7.  31.)  ; — quibus  non  obflcitur  long,  tempor.  praescr. 
(7.  35  ).  — nec  rei  dominicae  rei  lemplorum  vindicntio  lemporis  praescript.  submo- 

vcat.  (7.  33.);  — de  praescript.  XXX.  vel  XI..  annorum  (7.  30.) Gai.  Inst.  II.  g.  10. 

100.  — Paul,  recepì,  seni.  V.  2 ; — Donelli,  comm.  iur.  civ.  lib.  V.  e.  5.  e.  14-31.; 

— Maian rii, disput  iur . lom.  II.  80-60;  — Ratte,  principia  universae  doctrinae  de  prae- 
scriptionibus,  cura  Eiehmanni,  llal.  1700.—  Thibaut,  sul  possesso  e sulla  usucapione. 
Iena  1802.;—  Vnterholsner,  teoria  della  prescriiione,  Breslavia  1818.;  — Reinhardt, la 
praeieriptio  o I’  usucapio  del  diritto  romano;  — Raevardi,  Tribonianus,  sire  de  veris 
usucapipnum  diflercntiis  contra  Tribonianum,  Anlv.  1561. 


L’  usucapione  è un  modo  di  acquistare  la  proprietà  mediante  un  pos- 
sesso non  interrotto  per  tutto  il  tempo  dalle  leggi  stabilito.  È giustificata, 
perchè  senz’  essa  la  proprietà  sarebbe  incerta,  anzi  in  alcuni  casi  ne  sa- 
rebbe impossibile  la  pruova  (§.  87.  pag.  364). 

I requisiti  dell’  usucapione  sono  la  prescrittibilità  dell’  oggetto , il 
possesso  qualificato,  e il  tempo  fissato  dalle  leggi. 

(r)  I,.  48.  g.  1.  fin.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1.  ).  Paul Nec  conlrarium  est,  quod 

longum  tempus  curri!;  nam  a contrario  is,  qui  non  potesl  capere  propter  vitium  rei,  fructus 
suos  facit.  — L.  4.  g.  19.  de  nsurp.  (41.  3.) — L.  48.  g.  5.  6.  de  furlis.  (47.  2.). 

(*)  L.  23.  g.  1.  de  a.  r.  d.  Vip.  Tandiu  aotern  acquirit,  quandiu  bona  fide  servit;  ceterum 
si  coeperit  scire , esse  com  alienum,  vel  liberum,  videamus,  an  ei  acquirit;  quaestio  in  eo  est, 
utrum  initium  spectamus,  an  singula  moraenta?  Et  magi»  est,  ut  singula  momenta  spectemus. 
— L.  40.  48.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1.). 

(I)  L.  25.  g.  2.  de  usur.  (22.  1.  ).  Iulian.  Bonae  fidei  cmtor  sevit , et  antequam  fructus 
perciperet,  cognovit,  fundum  alienum  esse;  an  percepirne  fructus  silos  faeiat,  quaeritur.  So- 
spendi, bonae  fidei  emlor,  quod  ad  percipiendos  fructus,  et  intclligi  debet.  quandiu  erictos 
fundus  non  fuerit;  nam  et  servus  alienus,  quem  bona  fide  cmero,  tandiu  mihi  ex  re  mea,  vcl 
ei  operis  suis  acquiret,  quandiu  a me  eviclus  non  fuerit. 
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I.  Tutte  le  cose  che  sono  in  commercio  sono  prescrittibili;  pure  al- 
cune sono  sottratte  all’usucapione  o per  privilegio  di  persona,  o per  pro- 
prietà della  cosa  stessa. 

1 ) Sono  sottratte  all’  usucapione  per  privilegio  di  persona: 

a ) le  cose  del  fisco;  ancora  è da  notare  che  i bona  vacantia  comin- 
ciano già  ad  essere  imprescrittibili  non  appena  sono  dichiarati  tali  (a); 
b ) le  res  dominicae,  ossia  le  cose  appartenenti  all’  imperatore  (b); 
c ) gl’  immobili  delle  chiese  e dei  corpi  pii  (c); 
d ) gli  oggetti  delle  città  (d); 
e ) le  cose  dei  pupilli  e dei  minori  (e). 

2 ) Per  proprietà  loro: 

a ) le  cose  che  appartengono  ad  un  peculio  avventizio  regolare;  ma 
ritornano  sotto  l' usucapione  appena  termina  la  patria  potestà  (f); 

b ) quelle  cose,  la  cui  proprietà  è perduta  dal  padre  per  causa  del 
secondo  matrimonio  (§.  115)  a favore  de’  figliuoli  del  primo  letto;  sono 
fuori  usucapione  anche  dopo  estinta  la  patria  potestà  (§.  121.  annont.)  (g); 

c ) quanto  alle  cose  dotali,  il  fundm  dotalis,  non  potendo  alienarsi 
giusta  la  legge  Giulia,  fu  sottratto  ancora  all’  usucapione;  Giustiniano  or- 
dinò inoltre  che  nessuna  prescrizione  poteva  opporsi  alla  donna  che  re- 
clamava in  giudizio  le  cose  mercè  la  vindicatio  o l’ actio  hypothecaria, 

(a)  L.  9.  InsL  h.  t.  ( 2.  6.  ).  Res  lisci  nostri  usucapì  non  potest.  Sed  Papinianus  scripsil, 
bonis  vacantibus  fisco  non  dum  nunciatis,  bona  fide  etntorem  iraditam  sibi  rem  ex  bis  bonis 
usucapere  posse,  et  ila  dirus  Pius  et  divi  Sercrus  et  Anloninus  rcscripserunl.  — L.  18.  21.  b. 

1.  (41.  3.). 

(b)  L,.  2.  C.  h.  I.  ( 7.  38.  ).  Valent.  Theod.  et  -Arcati.  Unirersas  terras , quae  a colonis 
sive  emphyleuticariis  dominicis,  inris  rcipublicae,  vel  inris  temploruin  in  qualibcl  provincia 
Venditae,  vel  ulto  alio  patto  alienatae  sunt,  ab  bis,  qui  perperam  ani  conira  legescas  detinent. 
nulla  longi  tetnporis  praescriptione  officiente,  iubeinus  restituì,  ila  ut  net.  pretium  quidein  ini- 
quis  comparatoribus  reposcerc  iiceat.  — L.  6.  C.  de  fund.  palr.  (11.  61.). 

(c)  Nov.  111.  c.  1.  131. 

(d)  L.  9.  h.  t.  Gai.  Usucapioncm  recipiunt  maxime  res  corporalcs  exceptis  rebus  sacris, 
sanclis,  pubticis  populi  Romani,  et  ciYitalum,  et  tibcris  hominibus.  — L.  12.  g,  2.  de  pubi,  in 
rem.  act.  (6.  2.). 

(e)  L.  3.  C.  quib.  non  obic.  !7.  35.).  — L.  5.  0.  in  quib.  caus.  (2.  41.).  — L.  un.  C.  si  ad- 
vers.  usuc.  (2.  36.).  — vcd.  g.  87.  noi.  (f)  (g). 

(f)  L.  1.  C.  de  bonis.  matcrnis  (6.  60.).  — L.  4.  C.  de  bon.  quae  lib.  (6.  61.).  — L.  1.  g. 

2.  C.  de  annali  eccepì.  (7.  40.  ).  lustinian.  Ne  autem  imperfecta  sanctio  videatur  , quum  in 
maternis  quidem  rebus  filiisfamilias  tempora  exceptionum  currere  dispositum  crat,  et  quo  sa- 
cris  paternis  absoluti  sunt,  in  aliis  autem,  quae  minime  acquiri  possunt,  boc  non  fuerat  spe- 
cialiter  constilutum,  apertissima  definitione  sancimus,  filiisfamilias  in  omnibus  bis  casibus,  in 
quibus  habent  res  minime  patribus  suis  acquisitas,  nuliam  lemporalem  exceplionem  opponi, 
nisi  ex  quo  aclioncm  movere  poluerinl,  id  est  postquam  manu  paterna  vel  eius,  in  cuius  pote- 
stale  erant  constiluli,  fuerint  liberati.  Quis  enim  incusare  eos  poterit,  si  hoc  non  fecerint, 
qnod,  etsi  maluerint,  minime  adimplcre  lege  obviante  valebant  f 

(g)  Nov.  22.  c.  24. 
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siano  queste  cose  mobili  od  immobili,  estimate  o non  estimate,  se  non  dal 
tempo  eh’  essa  fu  idonea  ad  intentare  l’ azione,  ossia  dallo  scioglimento 
del  matrimonio,  o dall’  insolvenza  del  marito  (h); 

d ) le  cose  mobili  furtive  secondo  le  leggi  delle  XII  tavole,  e la  legge 
Atinia  (i).  Con  esse  però  non  sono  egualmente  tolte  all’usucapione  le  pro- 
duzioni (k);  le  quali  solamente  allora  possono  essere  considerate  come 
furtive,  quando  furono  percepite  dallo  stesso  possessore  di  mala  fede,  os- 
sia dal  ladro  stesso;  eccetto  il  parto  della  schiava  e degli  animali,  poiché 
i figli  sono  reputati  furtivi  e però  tolti  all’  usucapione,  anche  quando  na- 
scono presso  il  possessore  di  buona  fede,  purché  la  madre  sia  stata  ru- 
bata gravida,  o sia  tale  divenuta  nelle  mani  del  possessore  di  mala  fede  (1). 

II  vizio  di  furto  delle  cose  è purgato  ( vitium  rei  purgalur  ),  quando 
ritornano  in  potestà  del  loro  proprietario  (m).  Se  esse  ritornano  in  pote- 
stà del  procuratore,  non  sono  ancora  purgate  dal  vizio,  finché  il  proprie- 
tario non  abbia  avviso  della  presa  di  possesso;  ma  s’egli  niente  avea  sa- 
puto del  furto,  non  v’  è mestieri  di  avviso.  Lo  stesso  si  dica  quando  la 
sottrazione  fu  fatta  dallo  stesso  procuratore,  e dopo  un’  altra  fiata  questi 
se  ne  impossessa  pel  mandante  (n). 


(hj  L.  16.  de  fundo  dot.  (23.  8.).  — L.  30.  C.  de  iar.  dot.  (8.  12.). — ved.  §.  110.  not.  (a). 

(i)  §.  2.  3.  Inst.  de  usile.  (2.  6.  ).  Furtivae  quoque  res  et  quae  vi  possessae  sunt , ncc  si 
praediclo  longo  tempore  bona  Ode  possessae  fuerint, usucapì  possunl;  nam  furtivarum  rerum 
lei  duodecira  tabularum,  et  lei  Atinia  inhibet  usucapionern,  vi  possessarum  lei  Iulia  et  Plau- 
lia.  — L.  4.  8-  0.  L.  33.  pr.  de  usurp.  (41.  3.).  — L.  218.  de  V.  S.  — Gai-  Inst.  II.  8-  48.  49. 

(k)  L.  4.  8-  19-  L.  10.  8-  2.  L.  33.  de  usurp.  (41.  3.).  Vip.  Scaevola  libro  undecimo 
quaestionum  scribi!,  Marceilum  disumasse,  si  bos  apud  furem  concepii,  vel  apud  furis  here- 
dem,  parialqne  apud  furis  heredem  usucapi  ab  bcrede  distractum  iuvencum  non  posse;  sic, 
inquit,  quemadmodum  nec  ancillae  partus.  Scaevola  aolem  scribit.se  pulare,  usucaperc  posse 
et  pertum;  ncc  enim  esse  parluni  rei  furtivae  partem.  Ceterum  si  esset  pars,  nec  si  apud  bo- 
nae  (idei  emtorem  peperisset,  usucapi  poterai. 

(1,  L.  4.  8-  10.  de  usurp.  (41.3.).  — L.  48.  8-  3.  de  furi.  ( 47.  2.  ).  Vip.  Ancilla  si  sor- 
ripiatur  pregnans,  vel  apud  furem  concepii,  partus  furtivus  est,  sive  apud  furem  edatur,  sive 
apud  honae  Udei  possessorem;  sed  in  hoc  posteriore  casu  furti  aclio  cessai;  sed  si  concepit 
apud  bunae  (idei  possessorem,  ibique  peperii,  eveoiet,  ut  partus  furtivus  non  sit,  veruni  eliam 
usucapi  possiu  Idem  et  in  pecudibus  scrvandum  est,  et  in  foetu  eorum,  quod  in  parta. 

(m)  8-  0.  Inst.  de  usuc.  (2.  6.).  — 8-  10.  Inst.  de  obi.  quae  ei  del.  (4.  1.).  — L.  4.  8.  6. 

12.  21.  L.  49.  de  usurp.  (41.  3.).  Paul.  Quod  autem  dicit  lei  Atinia,  ut  res  furtiva  non  usuca- 
piatur,  nisi  in  potestatem  eius,  cui  surrepta  est,  revertatur,  sic  acceplum  est,  ut  in  domini  po- 
teslatem  debeat  reverti,  non  in  eius  utique,  cui  surreptum  est.  Igitur  creditori  surrepta,  et  ei,  • 
cui  commodala  est,  in  potestatem  domini  redire  debel.— L.  7.  8-  37.  prò  emt.  41.  4.).  — L.  84. 

de  furt.  (47.  2.). 

(n)  L.  4.  8-  7.  8.  10.  de  nsurp.  (41.  3.).  Paul.  Labeo  quoque  ait , si  res  peculiari!  servi 
mei  surrepta  sit  me  ignorante,  deinde  eam  nactus  sit,  videri  in  potestatem  meam  rediisse;  com- 
modius  dicitur,  etiam  si  scierò,  rediisse  eam  in  meam  potestatem.  Nec  enim  sufficit,  si  eam  rem, 
quam  perdidit,  ignorante  me  aervus  apprehendal,  si  modo  io  peculio  eam  esse  volui;  nam  si 
noloi,  tunc  eiigeodum  est,  ut  ego  facultalem  eius  nactus  sim. 
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Purgandosi  dal  vizio  le  cose  furtive  quando  ritornano  nelle  mani  del 
proprietario,  ne  segue  che  se  questi  avesse  furate  le  stesse  cose  sue,  per 
esempio,  al  creditore  pignoratario,  all’usufruttuario,  al  possessore  di  buo- 
na fede,  non  sarà  certamente  ostacolo  all’usucapione  (o). 

Se  un  non  proprietario  impegni  o conceda  ad  usufrutto  una  cosa,  e 
di  poi  la  sottragga  al  creditore,  o all’usufruttuario;  la puryatio  vitti  av- 
viene quando  la  cosa  ricade  in  potestà  del  rubato  (p). 

E generalmente  la  cosa  s’ intende  ritornata  nelle  mani  del  proprieta- 
rio, o di  colui  che  fu  rubato,  quando  se  ne  impossessa  in  modo  ut  avelli 
non  possit  (q),  o sia  convinto  che  gli  appartenga,  e che  sia  proprio  quella 
che  gli  fu  rubata  (r):  quando  sta  in  lui  di  riaverne  il  possesso  per  mezzo 
di  un’azione  (s):  quando  il  proprietario  per  atto  legale  ne  trasmise  la  pro- 
prietà al  possessore  (t). 

e ) anche  sottratte  sono  le  res  vi  possessae  secondo  la  legge  Giulia  e 
Plauzia  (u).  Il  vizio  per  queste  cose  si  purga  nel  medesimo  modo  come 
per  le  rubate  (v); 

f ) i mobili  venduti  dal  possessore  di  mala  fede,  il  quale,  così  facen- 
do, commette  un  furto  (x).  E secondo  un  ordine  di  Giustiniano  anche 
gl’  immobili,  quando  il  proprietario  non  ha  notizia  della  vendita  avve- 
nuta (y); 

g } quella  cosa  che  l’erede  ha  venduta  togliendola  da  un  legato,  fosse 


(0)  L.  20.  g.  1.  de  furtis  (47. 3.) — L.  4.  g.  21.  de  usurp.  ( 41.  3.  ).  Paul.  Si  rem  pignori 
dilani  debitor  surripuerit  et  vendiderit,  usucapì  eam  posse,  Cassius  scribit,  quìa  in  polestatem 
domini  videtnr  pervenisse,  qui  pignori  dederit,quamvis  cum  eo  furti  agi  polest,  quod  pulo  re- 
ctius  dici.  — L.  S.  prò  emt.  (41.  4.1. 

(p)  L.  49.  b.  t.  Labeo.  Si  quid  est  surreptum,  id  usucapì  non  potest,  antequam  in  domini 
polestatem  perveneriu  Paulus:  uno  forsilan  et  contro;  nam  si  id,  quod  mihi  pignori  dederis, 
surripueris,  erit  ea  res  furtiva  facla;  seti  simul  atipie  in  meam  polestatem  veneri!, usucapì  po- 
teri t. 

(q)  L.  4.  g.  12.  de  usurp.  (41.  3.). 

(r)  L.  4.  g.,12.  ciU  L.  7.  g.  7.  prò  emt.  (41.  4.).  — L.  86.  de  furtis  (47.  2.). 

(a)  215.  de  V.  S.  (80.  16.).  — Paul.  .....  In  lege  Atinia  in  potestate  domini  rem  furti- 
Vam  venisse  videtur,  et  si  eius  vindicandae  polestatem  habuerit,  Sabinus  et  Cassius  aiunt. 

(t)  L.  4.  g.  13.  14.  L.  32.  pr.  de  usurp.  (41. 3.).  Paul.  Sed  et  si  vindicavero  rem  mihi  sur- 
reptam,  et  litis  aestimalionem  accepero,  licei  corporaliter  eius  non  sim  nactus  possessione™, 
nsucapietur.  g.  14.  Idem  dicendum  est,  etiamsi  voluntate  mea  alia  tradita  sic 

(a)  g.  2.  Inst.  (2.  6.).  — Ved.  not.  (i).  — L.  33.  g.  2.  de  usurp.  (41.  3.). 

(v)  g.  8.  Inst.  h.  t.  L.  33.  2.  de  usurp.  ( 41.  3.  ).  — L.  ult.  de  vi  bon.  rapi.  ( 47.  8.  ).  Pe- 
ntii. Quod  vi  possessum  raptumve  sii,  antequam  io  potestatem  domini  heredisve  eius  pervenil, 
usucapì  lei  vetat. 

(1)  g.  3.  Inst.  de  usucap.  ( 2.  6.  ).  — L.  6.  C.  de  furtis.  ( 6.  2.  ).  Alexand.  Alienato  ser- 
vai» sine  voluntate  domini  qni  sciens  vendidit  seu  donavit  vel  alio  modo  alienavit,  nihil  domi- 
no diminuere  potest;  et  si  contrectet,  vel  apud  se  detinuerit,  etiam  furtum  facit. 

(y)  Nov.  11».  c.  7. 
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puro  o condizionale;  sicché  il  legatario  dopo  il  dies  cedens  o dopo  avve- 
nuta la  condizione  potrà  sempre  rivendicarla  (z);  ' 

h ) quelle  cose,  le  quali  contro  la  legge  Giulia  repetundarum,  sono 
state  per  qualunque  titolo  date  ad  un  governatore  di  provincia  (aa).Il  vi- 
zio è purgato  quando  esse  tornano  in  potestà  del  proprietario  (bb); 

i ) i materiali  altrui  finché  sono  incorporati  coll’  edificio,  non  avendo 
il  proprietario  di  essi  la  facoltà  nè  di  rivendicarli  nè  di  farli  staccare; 

k ) finalmente  nel  regolare  i confini  di  due  campi  vicini  per  mezzo 
dell ’aclio  finium  regundorum  l’eccezione  di  usucapione  ordinaria  non  è 
accettata  (cc). 

4 ) La  nota  massima  di  diritto:  alienationis  verburn  etiam  usucapio- 
nem  conlinet,  vix  est  enim,  ut  non  videatur  alienare,  qui  patilur  usucapì, 
non  ha  tanto  valore  da  conchiudersi  assolutamente  che  quando  è proibita 
l’ alienazione,  si  proibisce  egualmente  la  usucapione  (dd).  Pel  terzo  pos- 
sessore delle  cose  litigiose  ha  luogo  un’usucapione  di  20  anni  (ee). 

§.  167. 

a)  Continuazione  ( posici»»  qualificato  ). 


II.  Il  secondo  requisito  dell’usucapione  è il  possesso  qualificato,  poi- 
ché essa  deve  venire  da  un  possesso  con  giusto  titolo  e buona  fede. 

1 ) Il  possesso  è requisito  essenziale  dell’  usucapione,  e chi  non  può 
possedere  non  può  nemmeno  usucapire:  egualmente  come  quelle  cose  che 
non  possono  essere  obbietto  di  possesso,  non  possono  essere  usucapite. 
Ancora  il  tempo  richiesto  per  l’usucapione  non  comincia  a decorrere  pri- 
ma che  non  si  sia  acquistato  il  possesso,  talmente  che.se  il  possesso  è pre- 
so per  procuratore,  quel  tempo  non  incomincia  a decorrere  prima  che  il 
possessore  principale  non  avesse  contezza  della  presa  di  possesso  (§.  152). 

2)  Il  possesso  dev'essere  non  solo  un  possesso  così  detto  civile  (ani- 

(z)  L.  3.  g-  3.  C.  de  legalis  (6.  43.). 

;aa)  L.  8.  g.  1.  de  leg.  Inl.repet.  (48. 11.).  Paul.  Eadem  le*  venditioncs,  locationes  eia»  rei 
causa  pluris  minorisvc  factas  irrita»  facit,  itnpedilque  usucapionem,  priusquam  in  potesiatem 
eius,  a quo  profecla  re»  sii,  heredisve  eius  venia!.  — L.  48.  pr.  de  acqu.  rer.  dom.  (41.  1.). 

(bb)  L.  8.  g.  1.  de  leg.  Ini.  repct.  (48.  11.).  — Ved.  noi.  prec. 

(cc)  L.  6.  C.  fin.  reg.  (3.  39.).  Theod.  Arcai,  et  Honor.  Candì»  molitionibas  , et  ma- 
cbinationibus  amputati»,  decernimus,  in  finali  qaaeslione  non  longi  temporis,  sed  ingioia  tan- 
tummodo  annorum  praescriptionem  iocum  habere. 

(dd)  L.  16.  de  fondo  dot.  (23.  8.).  — Tryphon nam  licei  lei  lalia,  qaae  retai  fon- 

duta dotateci  alienaci,  pertineat  etiam  ad  huinsmodi  acquisitionem,  non  lamen  interpellai  eam 
possessionem,  qaae  per  longum  tempo»  fit,  si,  anteqoam  constitueretur  dotali»  fundus,  iato 
cooperai. 

'ee)  L.  1.  C.  de  prie»,  long.  temp.  (7.  33.). 
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mus  domini,  proprielatis),  ma  ancora  dev’essere  poggiato  sopra  un  titolo 
idoneo  a trasmettere  il  diritto  di  proprietà,  che  non  ha  la  sua  efficacia  per 
un  impedimento  esteriore;  per  conseguenza  il  titolo  dev’  essere  idoneo, 
ossia  vero  e giusto  (1). 

Tale  impedimento  alla  efficacia  del  titolo  può  avvenire  se  il  tradente 
non  era  proprietario,  o se  per  la  limitata  potestà  non  può  disporre.  I ti- 
toli avuti  come  idonei  per  l'usucapione  sono: 

a ) Pro  herede.  Non  è questo  l’ antico  titolo  prò  herede  il  quale  non 
v’  è più  nella  legislazione  giustinianea,  ma  sibbene  l’ altro  mercè  cui  talu- 
no, per  errore  scusabile,  si  crede  erede,  e possiede  le  cose  ereditarie  (2). 

b ) Pro  emtore  è quando  uno,  avendo  comprato  un  oggetto,  e paga- 
to il  prezzo  di  stima,  ne  acquistò  il  passesso  (a). 

c ) Pro  donato,  cioè  quando  la  cosa  fu  consegnata  al  possessore  a ti- 
tolo di  donazione.  In  una  donazione  tra  il  padre  ed  il  figlio  di  famiglia, 
com’  essa  è nulla,  il  titolo  prò  donato  non  è titolo  giusto  per  1’  usuca- 
pione (b).  Lo  stesso  si  dica  in  generale  per  le  donazioni  tra  coniugi;  ma 
se  l’oggetto  della  donazione  fu  una  cosa  altrui,  la  donazione  tra  coniugi 
varrà  come  titolo  per  la  usucapione,  purché  il  donante  non  addivenga  più 
povero  (c). 

d ) Pro  soluto,  se  qualcuno  ebbe  in  pagamento  una  cosa  altrui  dal 
debitore,  ovvero  da  chi  non  era  debitore  una  cosa  propria  (d). 

e ) Pro  transacto,  quando  si  possiede  una  cosa  altrui  in  virtù  di  tran- 
sazione (e). 

(*)  L.  2.  pr.  g.  3.  prò  emtore  (41.  4.).  Paul.  Pro  emtore  possidet , qui  rever»  emit  ; nec 
sufficit  tannini  in  ea  opinione  esse  eum,ul  potei,  se  prò  emtore  possidere,  sed  debet  etiam  sub- 
esse causa  emtionis.  Si  tamen  eiistimans  me  debere,  libi  ignorami  tradam,  osucapics.  Quare 
ergo,  et  si  putem  me  vendidisse,  et  tradam,  non  capies  usu?  Scilicet  quia  in  cctcris  contracli- 
bus  sufficit  tradilionis  tempus;  sic  denique,  si  sciens  slipuler  rem  alienam,  usucapioni,  si,  cum 
Iraditur  mihi,eiislimem  illius  esse;  al  in  emtionc  iilud  tempus  inspicilur,  quo  contrahitur;  igi- 
tur  et  bona  fide  emisse  debet,  et  possessione»)  bona  fide  adeplus  esse. 

(bj  L.  1.  pr.  g.  1.  prò  donato  (41.  6.).  Paul.  Pro  donato  ius  usucapii,  cui  donationis  causa 
res  tradita  est;  nec  sufficit  opinari,sed  et  donatum  esse  oportel.g.l.  Si  pater  filio.quemin  potè- 
slate  habet,donet, deinde  decedat,filius  prò  donato  non  capici  usu,quoniam  nulla  donatio  fuit. 

(e)  L.  1.  g.  2.  L.  3.  prò  donato  (41.  6.).  Paul.  Si  inter  virum  et  niorem  donatio  facta  sit, 
cessai  usucapio.  Itcm  si  vir  uxori  rem  donaverit  et  divortium  inlcrcesseril , cessare  usucapio- 
nem,  Cassios  respondil , quoniam  non  possit  causam  possessionis  sibi  ipsa  mutare  ; alias  ail, 
post  divortium  ita  usucapturam,  si  eam  marifus  concesserit,  quasi  nunc  donasse  intelligitur. 
Possidere  aulem  uxorem  rem  a viro  donatam,  lulianus  pulat.  — L.28.  44.  de  don.  int.  vir.  et 
uxor.  (24.  1.). 

(d)  L.  33.  g.  3.  L.  46.  48.  de  nsurp.  ( 41.  3.  ).  Hermog.  Pro  soluto  usucapit , qui  rem  de- 
biti causa  recipit:  et  non  tantum  quod  debelur,  sed  et  quodlibel  prò  debito  solutum  hoc  Ululo 
usucapì  potest.  — ved.  annotai.  di- 
te) L.  8.  C.  de  usnc.  prò  emt.  (7.  26.).  — Dioclet.  et  Maxim.  Ex  causa  transacUonis  ha- 
bentes  iuslara  causam  possessionis  usucapere  possunt. 
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f ) Pro  legato,  quando  uno  acquista  per  legato  una  cosa  di  un  terzo, 
ovvero  una  cosa  propria  del  testatore,  ed  ignora  che  gli  fu  tolta  novella- 
mente in  un  codicillo  (f).  Ma  se  il  legato  non  era  per  lui,  ovvero  s’egli  è 
incapace  di  acquistarlo,  il  titolo  prò  legato  non  potrà  aver  valore;  eccetto 
se  vi  fu  sbaglio  di  nome  (g). 

g } Finalmente  prò  suo  (h),  quando  il  titolo  non  può  aver  altro  nome 
distinto,  come  se  qualcuno  cominciasse  a possedere  per  errore  una  cosa 
altrui. 

3 ) Al  titolo  si  deve  aggiungere  la  buona  fede,  la  quale  è la  certa  per- 
suasione, ch'abbia  il  possessore,  di  aver  acquistato  l’oggetto  in  una  manie- 
ra legittima,  e di  averne  già  conseguita  la  proprietà.  Però  la  buona  fede 
nasce  dall’errore,  ma  dal  solo  errore  di  fatto  scusabile:  che  se  l’ errore  è 
di  diritto,  o vi  fosse  una  grave  negligenza  nell’  errore  di  fatto,  il  posses- 
sore sarà  reputato  di  mala  fede  (i). 

È soltanto  necessario  che  la  buona  fede  siavi  al  principio  dell’acqui- 
sto, perocché  la  mala  fides  superveniens  non  impedisce  l’acquisto  della 
proprietà  (k). 

Se  il  possesso  si  acquista  per  opera  altrui,  bisogna  distinguere  quan- 
do il  possessore  principale  Io  acquista  anche  senza  sua  volontà,  e quando 
questa  volontà  v’è  indispensabilmente  richiesta.  Circa  il  primo  punto  è 
sutliciente  che  la  buona  fede  fosse  in  colui  che  l’ acquista  per  l’ altro:  co- 
me nel  figlio  che  acquista  ex  peculiari  causa  pel  padre,  nello  schiavo  per 
il  padrone,  nel  tutore  per  il  pupillo  (1);  si  noti  per  altro  che  se  il  padre  od 

(f)  L.  4.  g.  8.  prò  legato  ( 41.  8 .).  Paul.  Pro  legato  potest  usucapì , si  rea  aliena  legata 
gii,  aut  teslatoris  quidem  sit,  sed  ademta  codicillis  ignoratur;  in  horum  enim  persona  subest 
insta  causa,  quae  sufficit  ad  nsucapionem.  Idem  potest  dici,  etsi  in  nomine  erit  dubitano,  voluti 
si  Tilio  legatum  sit,  quum  sint  duo  Titii,  ut  alter  eorum  de  se  cogilalum  eiistimaverit. 

(g)  I..  2.  4.  7.  eod.  — ved.  not.  prec. 

(h)  L.  8.  g.  1.  prò  suo  (41.  10.).  Nerat.  Sed  id,  quod  quis,  quum  suum  asse  eiistimaret, 
possederit,  usucapiet,  etiamsi  falsa  fuerit  eius  eiistimatio;  quod  tamen  ita  ioterprelaodum  est, 
ut  probabili  error  possidenti»  usucapioni  non  obstet,  veluti  si  ob  id  aliquid  possideam,  quod 
sertum  meum,  aut  eius,  cuius  in  loeum  hereditario  iure  saccessi,  emisse  id  falso  esistimelo; 
quia  in  alieni  faci!  ignoranti  tolerabilis  error  est. 

(i)  L.  31.  pr.  de  usnr.  (41.  3.).— L.  7.  g.  2.  prò  emt.  (41.  4.).— L.  ult.  prò  ber.  (41. 5.).— 
L.  4.  de  iur.  et  faci.  ign.  (22.  6 ).  Pomp.  Iuris  ignorantiam  in  usucapione  negatur  prodesse,  facti 
vero  ignorantiam  prodesse  constat.  — I..  4.  prò  emtor.  ( 41.  4.  ).  lavai.  Emtor  fundi  partein 
eius  alienata  esse  non  ignoraverat;  responsnm  est,  nihil  eum  es  eo  fundo  longa  possessione  ca- 
plurutn;  quod  ita  veruni  esse  exislimo,  si  quae  pars  aliena  essel  in  eo  fundo,  emtor  ignorave- 
rat;  quod  si  certum  locom  esse  sciret,  reliquas  partes  longa  possessione  capi  posse  non  dubito. 

(k)  L.  43.  48.  de  usurp.  (41.  3.).  — L.  un.  C.  de  usuc.  trasf.  (7.  31.). 

(l)  L.  8.  pr.  L.  31.  g.  3.  L.  43.  g.  1.  L.  47.  de  usurp.  ( 41.  3.  ).  Paul.  Si  emtam  rem 
mihi  procuralor,  ignorante  me,  meo  nomine  apprehenderit,  quamvis  possideam,  eam  non  usu- 
capioni, quia  ut  ignorantes  usuceperimns,  in  peculiaribus  tantum  rebus  recepUim  est. — L.  2. 
g.  14.  L.  7.  g.  8.  proemi.  (41.  4.). 
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il  padrone  ne  avessero  conoscenza  nel  momento  stesso  dell’acquisto,  si  ri- 
chiederebbe benanche  la  loro  buona  fede:  non  così  se  dopo  (m).  Quando 
poi  per  l’acquisto  è necessaria  la  volontà  del  possessore  principale,  biso- 
gna che  questi  solo  sia  di  buona  fede;  la  buona  o mala  fede  del  mandata- 
rio è del  tutto  indifferente. 


ANNOTAZIONI 

(l)  È controverso  se  un  titolo  putativo  sia  sufficiente  fondamento  per  la  usuca- 
pione. Egli  è certo  che  la  esistenza  di  un  titolo  erroneo,  non  fa  ostacolo  all’  usuca- 
pione (o);  lo  stesso  vale  quando  vi  esiste  un  titolo,  e colui  che  acquista  per  usuca- 
pione ha  in  niente  un  altro  (p). 

Quanto  agli  altri  casi  alcuni  scrittori  affermano  esserci  stata  su  ciò  differenza 
tra  i giuristi  romani,  avendo  gli  uni  escluso  il  titolo  putativo,  avendolo  gli  altri  am- 
messo quando  siavi  un  errore  scusabile;  Giustiniano  aver  poi  decisa  la  questione 
conforme  ai  primi.  Ciò  non  è affatto  vero.  La  regola  generale  certamente  è che  il 
solo  titolo  vero  può  dare  origine  alla  usucapione  e non  il  putativo  (q)  ; con  lutto  ciò 
è accettata  la  eccezione,  che  l'errore  di  fatto  scusabile  non  nuoce  alla  usucapione,  e 
per  conseguenza  non  vi  è contraddizione  nelle  leggi  (r);  dato  per  altro  che  vi  fosse 
errore  da  parte  del  tradente,  e dell'  acquirente.  Ciò  non  ostante  la  questione  è 
lungi  dall’essere  del  tutto  risoluta,  riconoscendosi  da  alcuni  moderni  giuristi,  p.  e. 
nel  pagamento  di  un  indebito  o di  una  datio  in  solutum  avvenuta  in  buona  fede  tra 
debitore  e creditore  putativi,  la  esistenza  di  un  titolo  vero;  imperocché,  la  insta 
causa  traditionis,  affermasi,  non  essere  la  obligatio,  ma  1’  atto  civile  della  solutio , 
o della  datio,  e questo  essersi  pienamente  avverato  (s). 

(m)  L.  2.  §•  13.  prò  emt.  (41.  4.).  — Paul.  Si  servus  bona  fide  cmerit  peculiari  nomine, 
ego  ubi  primum  cognovi,  scialo  alienato,  processuram  usucapionem  Celsus  ait;  inilium  cnim 
possessionis  sino  vilio  fuisse;  sed  si  eo  ipso  tempore  emit,  quamquam  id  bona  fide  faciat,  ego 
alienam  rem  esse  sciare , usu  me  non  capturum. 

(o)  L.  48.  pr.  de  usur.  (41.  3.  ).  Paul.  Si  eiistimans  debere,  libi  (radam , ila  deimim  usu- 
capì sequitur,  si  tu  putas  debitum  esse.  Aliud  si  putem,  me  ci  causa  venditi  teneri,  et  ideo 
tradatu;  hic  enim  non  nisi  audio  praecedat,  prò  erntore  usucapio  locum  non  babet.  Diversità- 
tis  causa  in  ilio  est,  quod  in  ceteris  causis  solutionis  tempus  inspicitur;  ncque  interest,  quum 
stipulor,  sciam  alienuro  esse,  nec  ne;  sufficit  enim,  me  putare,  tuum  esse,  quum  sàlvia;  in 
emlione  aulem  et  contraente  tempus  inspicitur,  et  quo  solvitur;  nec  potest  prò  erntore  usuca- 
pere,  qui  non  emit,  nec  prò  soluto,  sicut  in  ceteris  contractibus.—  L.  4. 8-  2.  prò  suo  (41.  10.). 

(pi  L.  31.  8-  ••  1 -•  *1-  8-  1.  de  usurp.  (41.  3.).  Paul.  Si  deCunclus  emit,  heres  aulem  pu- 
lsi, eum  et  donationis  causa  possedisse,  usum  euro  capturum,  Iulianus  ait. 

(q)  L.  27.  de  usur.  ( 41.  3.  ).  Vip.  Celsus  libro  trigesimo  quarto  errare  eos  ait  , qui  evi- 
stimarent,  cuius  rei  quisque  bona  fides  adeptus  sii  posse ssionem,  prò  suo  usucapere  eum  pos- 
se; nihil  referre,  emerit,  nec  ne,  donatum  sii,  nec  ne,  si  modo  emtum  vel  donatum  sibi  eiisti- 
maverit,  quia  neqne  prò  legato,  neque  prò  donalo,  neque  prò  dote  usucapio  Yaleal,  si  nulla 
donatio,  nulla  dos,  nullum  lcgatum  sit.  ltem  et  in  lilis  aestimationem  subierit,  usucapere  non 
possil.—  L.  1.  prò  donato  (41.  6.).— L.  6.  prò  derelicto  (41.  7-).— 8- 11,  Inst.  de  usuc.  (2. 6.). 
— L.  4.  C.  de  usuc.  prò  her.  (7.  29.).  — L.  8.  C.  de  praescript.  long,  terap.  (7.  33.). 

(r)  L.  11.  prò  emt.  (41.  4.).  — ved.  not.  (v).  — L.  3.  pr.  L.  5.  g.  1.  prò  suo  (41.  10.). 

(s)  Setter, Fand. 2.*  ed.  1866.  g.  133.— VnUrholzncr,  prcscr.p.109. — Leùt,Mancip  p.292. 
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Non  ci  pare  essere  il  vero  colesto;  abbiamo  invece  per  fermo  esservi  vero  (ifu- 
lus  prò  soluto,  quando  qualcuno  solventi  causa  trasmette  ad  un'  altra  una  res  ve- 
ramente debita,  che  se  non  perviene  nella  proprietà  dell’  acquirente,  per  cui  vi  ha 
bisogno  dell’  usucapione,  è per  mancanza  di  proprietà  da  parte  del  tradente,  e non 
per  deficienza  di  obbligazione  (t);  in  generale  come  per  aversi  un  vero  titolo  prò 
emtore,  prò  donato  evvi  bisogno  di  una  vera  vendita,  di  una  vera  donazione  ecc., 
cosi  non  vi  potrà  essere  vero  titolo  prò  soluto  senza  una  vera  obligatio.  È d’ avver- 
tire però  una  differenza  che  vi  ha  tra  il  titolo  prò  soluto,  e il  prò  emtore:  parrebbe 
a prima  vista  che  questo  fosse  compreso  in  quello,  ma,  considerato  attentamente,  il 
titolo  prò  emtore  ha  una  specialità  che  lo  distingue  dal  titolo  più  generico  prò  so- 
luto, richiedendosi  in  quello  la  buona  fede  non  solo  al  tempo  della  tradizione,  ma 
ancora  al  momento  della  conchiusione  del  contratto;  dal  che  segue  che  non  è suf- 
ficiente la  opinione  di  aver  comprato,  ma  richiedesi  che  la  vendita  fosse  realmente 
avvenuta  (u).  Quindi  pare  che  nel  titolo  prò  emtore,  non  potrebbe,  come  nel  prò  so- 
luto, ammettersi  un  titolo  putativo.  Ma  se  avessi  dato  il  mandato  di  comprare  alcuna 
cosa,  ed  il  mio  mandatario  me  l’ avesse  consegnata  con  l’ assicurazione  del  già  se- 
guilo contratto  di  vendita,  le  leggi  accettano  un  usucapio  prò  emtore,  che  non  se- 
gue se  non  in  virtù  di  un  titolo  putativo:  infine,  prescindendo  dagli  esempi!,  vi  sarà 
titolo  putativo  relativamente  alla  vendita,  si  iustam  causavi  citta  erroris  emtor  har 
beat  (v).  In  questi  termini  è indiscutibile  riconoscersi  il  titolo  putativo  si  nel  paga- 
mento di  un  indebito  generalmente,  si  anche  per  una  vendita  putativa,  ma  non 
generalmente,  come  per  il  titolo  prò  soluto,  ma  quando  vi  ha  errore  probabile.  Se 
non  che  per  il  primo  caso,  che,  come  si  disse,  non  è da  tutti  accettato,  ci  si  fa  qualche 
difficoltà  per  alcune  espressioni  delle  leggi;  e di  vero  nella  legge  48  riportata  (x) 
Paolo,  appellando  il  caso  dall’erroneo  pagamento  usucapio  prò  soluto,  pare  accen- 
nasse ad  un  vero,  c non  ad  un  titolo  putativo,  di  guisa  che  parrebbe  fondata  la  opi- 
nione del  KeUer.  Per  quanto  fosse  vacillante  il  linguaggio  dei  fonti  a questo  ri- 
guardo, pure  non  crediamo  si  potesse  chiamare  altrimenti;  il  titolo  prende  nome 
dall’  atto  giuridico  che  lo  determina,  se  esso  per  errore  si  crede  avvenuto,  la  causa 
non  cambia  natura  da  diventare  una  diversa;altrimenti  l’ errore  per  se  stesso  sareb- 
be una  causa  legittima  di  tradizione,  mentre  esso  opera  una  finzione,  ammetten- 
dosi come  esistente  quel  fatto  giuridico  che  si  è creduto  esistere  ; similmente  nes- 
suno mette  in  dubbio  la  esistenza  del  titolo  putativo  nel  caso  della  leg.  11.  ripor- 
tata (y),  eppure  Africano  appella  ima  tale  usucapione  prò  emtore.  Dicemmo  il  lin- 
guaggio dei  fonti  essere  alquanto  vacillante  a tale  riguardo,  e di  fatti  Pomponio,  che 
pure  dal  modo  come  ci  presenta  il  caso  ci  vuole  far  notare  un  titolo  putativo  pel 
fatto  dell'indebito  pagamento,  chiama  la possessio,  che  mena  all’usucapione, pos- 


(t)  L.  46.  de  nsorp.  (41.  3.).  ved.  Dot.  (d). 

(o)  L.  48.  de  asurp.  (41.  3.).  Yed.  noi.  (o).  — L.  2-  pr.  prò  emt.  (41.  4.). 

(v)  L.  2.  g.  13.  16.  L.  11.  prò  emt.  (41.  4.).  Afriean.  Quod  volgo  treditam  est,  eam,  qui 
existimst  se  quid  emisse,  nec  emerit,  non  posse  prò  emtore  osocepere,  haclentis  veruni  esse  sii, 
si  nullsm  iustam  causarti  eins  erroris  emtor  habeat;  nani  si  forte  scrvus  vel  procurator,  cui 
emendato  rem  mandasse!,  persuasemi  ei,  se  emisse,  atque  ila  tradiderit,  magis  esse,  si  osuea- 
pio  sequatur.  — L,  8.  g.  1.  prò  suo  (41.  10.  . — L.  44.  g.  4.  de  usurp.  (41.  3.). 

(x)  Ved.  oot.  (o). 

(y)  Ved.  Dot.  (r).  • 
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sessio  prò  suo  (z).  Da  questa  legge  non  si  potrebbe  avvantaggiare  la  opinione  degli 
awersarii,  perchè  domanderemmo,  se  per  un  caso  simile  si  debba  ritenere  un  ti- 
tolo vero,  il  nome  di  questo  titolo  non  potrebbe  essere  che  prò  soluto;  come  va  che 
Pomponio  lo  chiama  prò  suo  ? Riconosciamo  esser  questo  un  argomento  che  puossi 
anche  ritorcere  contro  di  noi,  ma  con  questa  differenza,  che  per  la  opinione  contra- 
ria, che  vuol  riconoscere  un  titolo  vero,  la  espressione  di  Pomponio  non  può  giustifi- 
carsi in  nessuna  maniera,  per  la  nostra  invece  si  può  fare  la  questione  ( che  abbia- 
mo motivo  di  credere  essersi  ventilata  tra  i giureconsulti  romani)  se  un  titolo  puta- 
tivo, il  quale  non  poggia  sopra  un  fondamento  vero,  non  sia  da  collocarsi  piutto- 
sto in  quello  più  generico  di  prò  suo:  ossia  tra  quei  casi,  in  cui  il  possesso  è per  sè 
causa  di  usucapione,  naturalmente  perchè  fondamento  di  essa  non  sarebbe  in  fon- 
do la  causa  del  debito,  che  non  esiste,  ma  un  fatto  tutto  subbiettivo  dell’usucapien- 
te.  È probabile  che  tale  abbia  potuto  essere  la  opinione  di  Pomponio.  Del  resto,  es- 
sendo questa  molto  più  una  questione  di  nomi,  anziché  di  sostanza,  non  le  daremo 
maggior  importanza  di  quello  che  merita;  quello  che  ci  resta  di  netto  però  è,  che 
in  ogni  modo  queste  diverse  espressioni,  ed  il  collocamento  del  medesimo  caso  in 
due  titoli  diversi,  ci  fanno  più  sicuri  che  nel  caso  del  pagamento  di  un  indebito,  o 
di  ima  dotto  in  solutum,  che  vale  lo  stesso,  non  possa  scorgersi  un  titolo  vero  prò 
soluto , ma  piuttosto  un  titolo  putativo,  indifferente  s’  esso  debba  appellarsi  con 
Paolo,  come  la  causa  creduta,  prò  soluto,  opro  suo  con  Pomponio  (aa). 

(2)  Si  potrebbe  al  caso  addotto  della  usucapione  prò  herede  aggiungere  l'altro, 
quando  un  vero  erede  tiene  una  cosa  come  appartenente  alla  eredità,  quando  non 
è realmente  (bb);  ma  qui,  propriamente  parlando,  si  ha  un  titolo  prò  suo,  anziché 
prò  herede  <cc).  Comunque  sia,  bisogna  che  la  cosa  non  fosse  mai  stala  nel  possesso 
dell’  antecessore.  Ed  in  fatti  se  vi  fosse  stata,  verrebbe  che,  o l' antecessore  era 
nella  conditio  usucapiendi,  e l'erede  continuerà  a possedere  col  titolo  stesso;  e que- 
gli non  trovavasi  in  quella  condizione,  e non  potrà  usucapire  nemmeno  l’erede  con 
tutta  la  sua  buona  fede  (dd). 

Ammessa  l’ usucapione  per  erede,  è oltremodo  quistionalo  se  essa  abbia  o no 
valore  anche  contro  il  vero  erede.  L’opinione  in  voga  risponde  affermativamente  (ee). 
Molti  però,  e negli  ultimi  tempi  ancora,  vi  si  dichiararono  contro  (ff),  e certamente 
con  ragione.  In  questa  controversia  bisogna  badare  ai  seguenti  principii: 

(i)  L.  3.  prò  suo  (43.  10.).  Pompon.  Hominem,  quem  ex  slipulatione  te  mihi  debere  falso 
ezistimabas,  tradidisti  mihi;  si  sciissem  mihi  nihil  debere,  usu  eum  non  capiam,  quia  si  ne- 
scio,  verius  est,  ut  usucapiam;  quia  ipsa  traditio  ei  causa,  quam  veram  esse  eiistimo,  sufficit 
ad  efficiendum,  ut  id,  quod  mihi  traditum  est,  prò  neo  possuicam,  et  ita  Neralius  scripsit, 
idque  veram  puto. 

(aa)  Ved.  anch.  not.  (q).  — Pitting,  Ut.  prò  soluto  nell'  Archivio  per  la  pratica  civile,  voi. 
11.  fas.  1.  Heidelberga,  1860. 

(bb)  L.  3.  prò  hered.  (41.  5.). 

(ce)  Miihlenbruch,  comp.  g.  262 — Unterholxner  1.  373. 

(dd)  L.  19.  g.  1.  de  berd.  pet.  (5.  3.).  — L.  11.  de  div.  temp.  praescr.  (44.  3.) — L.  4.  C. 
prò  bered.  (7.  29.}. 

(ee)  Ved.  Savigny,  archivio  storico  di  giurisprudenza  V.  pag.  21.— Rosshirt,  areb.  civil. 
IX.  n.  1. 

(ff)  Armiti,  Musco  del  Reno  II.  pag.  128.— Peucervs,  de  nsucap.  prò  hered.  natura,  Jen. 
1835.  g. 6. 20 — Thibaut,  Sist.  8.  ediz.  g.  1013.—  lUiìhltnbruch,  comp.  g.  262.  noi,  8,  ed  altri. 
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1 ) Il  noto  senatoconsulto  di  Adriano  riferito  nella  legge  20.  S.  6.  dehered. 
pel.  (5.  3.)  stabilisce  che  i possessori  tanto  di  buona,  quanto  di  mala  fede  conve- 
nuti in  giudizio  con  una  hereditatis  petitio  devono  restituire,  usquc  eo  quo  locuple- 
tiores  facti  sunt  ex  ea  re.  Per  il  che  bisogna  dire  che  « post  Senatusconsullura 
• omne  lucrum  auferendum  esse,  tara  bonae  fidei  possessori,  quam  praedoni  » (gg); 
ed  è chiaro  che  l' usucapione  delle  cose  ereditarie  sia  da  tenersi  appunto  come  tale 
lucro;  e per  conseguenza  colui  eh’  è addivenuto  proprietario  delle  cose  ereditarie, 
deve  restituirle  al  vero  erede  che  contro  lui  produce  l' hereditatis  petitio:  che  debba 
farsi  quest'applicazione,  si  ricava  da  Gaio  II.  S- 57, secondo  cui  un  senatoconsulto  di 
Adriano,  quello  della  legge  citata,  ordinò  che  l’erede  attore  in  una  hered.pet. doveva 
dal  possessore,  perinde  eam  rein  consegui,  alque  si  usucapta  non  esset.  Volere  at- 
tribuire questa  frase  all'antica  usucapione  prò  liercde  del  predone  è arbitrario,  non 
ponendo  il  senatoconsulto  distinzione  tra  il  possessore  di  buona  e quello  di  mala  fede. 

2)  Questo  risultato  si  rileva  chiaro  abbastanza  dalla  L.  1.  quor.  bon.  (43. 1.), 
secondo  la  quale  il  convenuto  in  giudizio  con  l ‘interdiclum  quorum  honorum  è ob- 
bligato a restituire  « quod  prò  herede  aut  prò  possessore  possidet,  possideretve,  si 
nihil  usucaptuin  esset;  i sostenitori  della  contraria  opinione  vorrebbero  che  alla  pa- 
rola possideretve  si  sottintendesse  solamente  prò  possessore  e non  prò  herede;  sic- 
ché il  Pretore  non  parli  in  questo  luogo  che  dell' improba  usucapio,  e non  del  bo- 
nor.possessor.  Lasciando  stare  che  questa  interpetrazione  è impossibile  grammati- 
calmente, bisognerebbe  supporre  che  i compilatori  abbiano  messe  queste  parole  per 
inavvertenza,  il  che  non  si  può  affermare  senza  bisogno  e cosi  alla  leggiera.  Secondo 
la  nostra  maniera  di  vedere  adunque  nella  legislazione  giustinianea  sarebbe  stabilito 
che  ì'usucapio  prò  herede  non  potrebbe  valere  contro  Vinterdictum  quorum  borio - 
rum,  nè  contro  la  hereditatis  petitio. 

3 ) In  due  leggi  del  Codice  e propriamente  nella  L.  7.  C.  depet.  herd.  (3.  31.) 
L.  4.  C.  in  quib.  caus.  cess.  1. 1.  praesc.  (7.  34.)  è detto  chiaramente,  che  la  longi 
iemporis  praescriptio  non  può  essere  efficace  contro  la  hereditatis  petitio.  Ognuno 
scorge  quanto  peso  danno  queste  leggi,  e come  fondano  una  presunzione  che  anche 
nella  usucapio  non  sarebbe  stato  ammesso  un  differente  principio. 

4 ) A tutto  questo  si  potrebbe  obbiettare:  se  ciò  fosse  non  si  potrebbe  spiegare 
come  nel  corp,  iur.  può  esser  ancora  ammessa  una  usucapio  prò  herede.  Questa 
obbiezione  sparisce  immediatamente,  quando  si  considera  che  veramente  nel  si- 
stema legislativo  di  Giustiniano  non  è totalmente  abolita  la  usucapio  prò  herede; 
essa  ha  tutto  il  suo  valore,  eccetto  contro  il  vero  erede.  Di  fatti  il  possessore  prò  he- 
rede dopo  il  tempo  determinato  dalla  usucapione  può  intentare  la  rei  vindicatio 
contro  ogni  terzo  possessore,  e legalmente  può  trasferirne  il  diritto  di  proprietà. 

5 ) Si  è dato  qualche  peso  ad  alcune  leggi,  che  in  verità  sono  poco  importanti, 
perchè  le  parole  si  negotium  integrum  della  legge  2.  C.  quor.  bon.  (8.  2.)  non  si 
rapportano  alla  usucapione,  ma  bensì  vogliono  significare,  se  non  vi  è res  iudicata, 
ovvero  se  non  è stata  intentala  nessun' altra  azione,  e nella  legge  3.  C.  de  edicto 
D.  Adr.  (6.  33.)  si  fa  solamente  parola  della  prescrizione  di  30  anni. 

(3)  E molto  disputato  se  una  valida  sentenza  possa  essere  un  giusto  titolo  di  usu- 
capione (hh). 

(gg)  L.  28.  de  bered.  pet.  (8.  3.). 

(hb)  Ved.  Dontlli, comm. iur. civ.lib.V.  c.  14.  g.  13 — AmiUs.  «roti.  eiv.XVlIl.  p.  283.— 
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Per  veder  chiaro  in  questa  controversia  conviene,  che  dapprima  si  escludano 
i casi  che  sono  fuori  dubbio.  Quando  mercé  di  un’azione  personale  il  convenuto  è 
condannato  a restituire  una  cosa,  l'attore  potrà  certamente  avvalersi  della  sentenza 
come  titolo  di  usucapione  ( prò  soluto)-,  cosi  quando  in  un  giudizio  di  rivindica  il 
convenuto  che  ha  compito,  secondo  la  opinione  del  giudice,  la  usucapione  dopo  la 
Uli s contestano,  è condannato  alla  restituzione  deH'oggetto.  Ma  per  contrario  se  dal 
giudizio  di  rivendicazione  non  viene  se  non  una  semplice  sentenza  assolutoria,, essa 
non  potrà  valer  mai  come  titolo  di  usucapione  pel  convenuto:  poiché  tale  sentenza 
punto  non  afferma  in  lui  un  acquisto  legale,  ma  semplicemente  annulla  1'  azione 
deli’  attore  per  non  aver  questi  saputo  o potuto  provare  il  suo  diritto  di  proprietà. 

La  questione  si  riduce  adunque  al  seguente  caso;  se  valga  la  sentenza  come  ti- 
tolo, quando  qualcuno  senza  avere  un  titolo,  ovvero  ne  ha  uno,  sul  quale  egli  stesso 
non  fida,  intenta  una  rei  vindicatio  e ci  riesce,  sebbene  in  cuor  suo  non  tenga  sé 
proprietario,  ma  l’ altro.  Coloro  i quali  non  vogliono  riconoscere  ad  una  sentenza 
la  forza  di  un  titolo,  espongono  la  seguente  ragione:  per  mezzo  della  sentenza  non 
si  costituisce  un  nuovo  diritto,  siwero  si  dichiara  il  preesistente  |ii);  per  ciò  la  sen- 
tenza non  è un  mezzo  di  acquisto  della  proprietà,  e chi  ciò  crede,  il  suo  errore  è un 
errore  di  diritto,  di  cui  secondo  le  regole  generali  non  può  giovarsi  l’usucapione. 

È una  giusta  massima  che  la  sentenza  del  magistrato  nient’ altro  afferma  che  il 
diritto  che  precedentemente  esiste:  donde  è chiaro  che  chi  non  è proprietario,  non 
deve  avere  in  suo  favore  una  sentenza  di  rivendicazione  a cui  non  ha  diritto.  Ma  non 
è men  certo  che  le  cose  nella  realtà  non  sempre  procedono  secondo  questo  tenore;  e 
devesi  pel  rispetto  della  giustizia  stessa,  piegare  alquanto  la  severa  assolutezza  dei 
principii.  Onde  la  materiale  ingiustizia  d' ima  sentenza  la  quale,  secondò  le  appa- 
renze legali, afferma  un  diritto  che  altri  non  avea,  deve  per  umana  necessità  tenersi 
ancora  come  legittima,  ed  il  vincitore  della  lite  come  giustamente  tale.  Nel  caso 
posto  di  sopra  l' attore  per  mezzo  della  sentenza  è divenuto  veramente  proprieta- 
rio (kk). 

Quando  l' attore  conosce  questo  principio,  se  veramente  crede  che  il  convenuto 
condannato  fosse  il  proprietario,  egli  si  ritrova  nella  medesima  posizione,  come  se 
dal  presunto  proprietario  avesse  comprato,  o permutato  1'  oggetto  medesimo. 

Per  conseguenza  tra  i titoli  per  la  usucapione  si  può  benissimo  annoverare  il 
titolo  prò  indicato,  il  quale  sarà  analogo  al  titolo  prò  transacto  ed  al  titolo  di  un 
giuramento;  nè  mancano  leggi  che  in  certo  modo  lo  determinano  (il). 

Sintenis  1.  p.  504.  not.  82.— contrarii  Unttrholxntr,  praescr.  I.  pag.400.—  Puchta,  recitazio- 
ni. I.  pag.  312. 

(ii)  L.  8.  8-  4.  si  sentii,  viod.  (8.  5.).  — L.  35.  g.  1.  de  R.  V.  (6.  1.). 

(kk)  L-  3.  g.  3.  de  reb.  eor.  qui  sub.  tal.  (27.  9.).  Vip.  Idenique  crii  dicendum,  et  si  fao- 
dus  petilus  sii,  qui  pupilli  fuit,  et  cootra  pupillum  pronanliatum,  luloresque  reslilaerunt , 
nani  ci  hic  vaiebit  alienatili  propter  rei  iudicalae  auctorilalem. 

(Il)  L.  3.  8-  1-  L.  7.  pr.  de  pubi,  in  rem.  act.  (6.  2.).  Vip.  Sed,  elsi  rea  indicata  sii,  Pu- 
bliciana  actio  compelit. 
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§.  168. 


b ) Contlnnazlone  ( tempo  per  prescrivere  ). 

T.  D.  de  diversis  temp.  praescrip.  et  de  accese.  possess.  (44.  3.). 

1 ) Il  possesso  da  cui  nasce  l’usucapione,  deve  essere  continuato  per 
tutto  il  tempo  stabilito  dalla  legge.  Questo  periodo  varia  secondo  la  qua- 
lità delle  cose,  cioè  per  le  cose  mobili  il  possesso  deve  durare  tre  anni, 
dieci  per  le  immobili  se  possessore  e convenuto  sono  domiciliati  nella  me- 
desima provincia  ( inter  presentes),  e venti  se  sono  domiciliati  in  due  pro- 
vincia differenti  ( inter  absentes).  Se  il  possessore  è stato  parte  del  tempo 
del  possesso  presente,  e parte  in  un  altro  luogo,  il  tempo  che  mancherà 
sarà  contato  al  doppio:  così  due  anni  di  assenza  valgono  uno  di  presen- 
za. Il  tempo  sarà  considerato  come  finito  al  principio  dell’ ultimo  giorno 
(S-  70.)  (a). 

2)  Il  possessore  ha  facoltà  di  aggiungere  al  suo  possesso  quello  del- 
l’antecessore (accessio  possessioni s seu  temporis)  (b);  purché  il  possesso 
sia  passato  immediatamente  dall’  uno  all’  altro. 

a ) Quanto  al  successore  universale  Giustiniano  riconobbe  nella  sua 
riforma  dell’usucapione  accessio  temporis,  per  mezzo  di  cui  gli  eredi  ed 
in  generale  coloro  che  stanno  per  gli  eredi  possono  aggiungere  al  loro 
proprio  possesso  quello  dell’  antecessore;  in  guisa  però  che  l’erede  conti- 
nui il  possesso  come  era  incominciato  dall’antecessore.  Così  se  questi  era 
nella  conditio  usucapiendi,  il  successore  possederà  per  l'usucapione,  quan- 
d’anche fosse  di  mala  fede  (c).  Se  poi  l’antecessore  non  era  in  quella  buo- 
na condizione , non  solo  non  avrà  luogo  l’ accessione  del  possesso,  ma  nè 
la  propria  buona  fede  gioverà  al  successore  per  cominciare  un  novello 
possesso  (d). 

(i)  L.  12.  C.  de  praescr.  1.  t.  (7.  33.J.  — Nov.  119.  c.  8.  De  eiceplione  decennii  definire  no- 
bis  placuil,  ut,  si  quis  in  dieta  temporali  decennii  praescriptione  aliquot  annis  praesens,  qui- 
busdam  vero  absens  sit,  tot  alii  anni  ad  decenninm  illi  addanlur,  quot  per  decennium  absens 
fuit.  Haec  aero  omnia,  quae  de  temporali  praescriptione  definivimus,  non  in  praeleritis,  sed  in 
fnturis,  et  iilis  tantum  negotiis  ac  rebus  oblinere  iubemus,  quae  banc  legom  sequuntur. 

(b)  L.  13.  g.  4.  de  poss.  (41.  2.).  — g.  13.  Inst.  h.  t.Inter  vendilorcm  quoque  et  emtorem 
coniungi  tempora  divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunl.—  L.  2.  g.  16.  20.  prò  erator.  (41.4.). 
— L.  11.  C.  de  praescr.  I.  t.  (7.  33.).  — L.  un.  C de  usuc.  IransF.  (7.  31.). 

(c)  g.  12.  Inai,  de  usucap.  h.  t.  ( 2.  6.).  Diulina  possessio  , quae  prodesse  cooperai  defun- 
cto, et  beredi  et  bonorum  possessori  conlinuatur,  licei  ipse  sciat  praedium  alienum  esse:  quod 
si  ilio  ioitium  iostum  non  habuit,  beredi  et  bonorum  possessori,  licei  ignoranti,  possessio  non 
prodest.  Quod  nostra  conslitutio  similiter  et  in  usucapionibus  observari  constiluit,  ut  tempora 
eontinueulur.  — L.  43.  de  usurp.  (41.  3.).  — L.  2.  g.  19.  prò  emt.  (41.  4.). 

(d)  L.  11.  C.  (7.  32.).  Arcali,  et  Jìanar.  Vitia  possessionum  a maioribus  contrarla  prrdu- 

IHritta  ritmano.  . 60 
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b ) Anche  il  successore  singolare  può  aggiungere  al  proprio  possesso 
quello  dell’  antecessore;  ma  per  lui  non  corrono  le  medesime  regole  del 
successore  universale.  Bisogna  anzi  che  vi  siano  i seguenti  requisiti:  il 
successore  deve  trovarsi  egli  stesso  nella  condizione  di  usucapire,  onde 
richiedesi  da  parte  sua  il  giusto  titolo  e la  buona  fede  (e);  ed  in  secondo 
luogo  anche  Yauclor  dev’ esser  stato  nella  stessa  condizione  (f);  la  diffe- 
renza rilevante  che  vi  esiste  in  questo  rapporto  col  successore  universale 
è,  che  pel  singolare  non  si  ammette  l’accessione  del  tempo  in  caso  di  mala 
fede  del  precedente  proprietario,  se  Yauclor  manca  dalla  conditio  usuca- 
piendi,  ma  potrà  incominciare  da  sè  un  nuovo  possesso;  mentre  pel  suc- 
cessore universale  è esclusa  in  questo  caso  assolutamente  l’usucapione. 
Finalmente  è mestieri  che  il  possesso  sia  trasmesso  immediatamente  al 
successore  singolare,  senza  che  vi  sia  stato  interruzione  di  un’  altra  per- 
sona che  avesse  posseduto;  e qui  ancora  evvi  un’altra  differenza  con  il 
successore  universale;  poiché  mentre  a questi  una  vacua  possessio,  come 
una  hereditas  iacens,  non  nuoce  (g),  nel  singolare  successore  è richiesto 
che  non  vi  sia  neppure  questa,  ma  è assolutamente  necessario  che  egli 
succeda  immediatamente  all’auctor.  Questa  accessione  fu  introdotta  daSe- 
vero  ed  Antonino  (h). 

Oltracciò  il  successore  non  solo  può  aggiungere  al  suo  possesso  quel- 
lo dell’antecessore,  ma  ancora  quello  dell’antecessore  di  quest’ultimo  (i), 
ed  anche  quello  del  temporaneo  possessore;  come  ad  esempio,  se  vi  è un 
possesso  sotto  condizione  risolutiva,  avvenuta  questa,  esso  va  in  accessio- 
ne a colui  cui  passa  l’oggetto  (k). 


ram,  et  sueeessorem  auctoris  sai  culpa  comiutnr.  — L.  11.  b.  t.  ( 44.  3.  ).  — L.  4.  C.  de  usuc. 
prò  bered.  (7.29.).—  Yed.  not.  prec. 

(e)  L.  15.  8-  1.  — L.  16.  de  dir.  tetnp.  praescr.  (44.  3.). — 1„  2.  g.  17.  prò  cml.  (41.  4.). 
Paul.  Si  eam  rem,  quam  prò  emtore  usucapiebas,  scienti  mihi,  alieoam  esse,  vcodideris,  non 
capiam  usuili. 

(f)  L.  37.  de  act.  emt.  verni . (19.  1.).  Paul.  Sicut  acquimi  est,  bonae  (idei  emtori  alte- 
rine dolum  non  nocere,  ita  non  est  acqunm,  cidem  personae  venditori»  sui  dolum  prudesse. 
1..  13.  g.  1.  13.  de  acq.  posa.  (41.  2.).  — L.  5.  de  dir.  tctn.praes.  (44.  3.).  — L.  un.  Cod.  de 
usuc.  trasform.  (7.  31.).  — conf.  L.  177.  de  R.  I.  (50.  17.  ). 

(g)  L.  31.  g.  5.  de  usurp.  (41.  3.).  — V.  anc.  L.  30.  pr.  quib.  caus.  mai.  (4.  6.) . — L.  40. 
44.  g.  3.  de  usurp.  (41.  3.).  — L.  6.  g.  2.  prò  emt.  (41.  4.). 

(h) g.  13.  Inai,  de  usuc.  ( 2.  6.  ).  — Vcd.  not.  (b).  — L.  15.  g.l.  b.t.(44.  3.  ).  VanuJ.  Ac- 
cesalo possessioni»  b't  non  solnm  tempori»,  qnod  apud  cum  fuil,  unde  is  emit,  sed  et  qui  ei  ven- 
didit,  unde  tu  emisti.  Sed  si  medius  aliquis  ei  auctoribus  non  possederli,  praecedentium  auclo- 
rum  possessio  proderit,  quia  coniuncta  non  est,  sicut  nec  ei,  qui  non  poasidet,  auctoris  posses- 
sio accedere  polesl. 

(i)  L.  15.  g.  1.  2.  de  dir.  terp.  praes.  (44.  3.).  — Ved.  not.  prec. 

(k)  L.  13.  g.  2.  de  acq.  posa.  (41.2.  ).  Vip.  Fracterea  quacritur,  si  quia  hominem  vendi- 
tori redhibuerit,  an  accessione  uti  possil  ei  persona  eius.  Et  sunt,  qui  pulant, non  posse,  quia 
vrndilionis  est  resolutio,  redhibitio;  alii  cmtorcm  vendiloris  accessione  usurum,  et  venditorem 
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ANNOTAZIONE 

La  teorica  dell’  accessi o possessioni,  che  troviamo  nella  legislazione  giustinia- 
nea nella  sua  applicazione  rispetto  al  successore  universale  ha  dato  motivo  ad  una 
questione  di  grande  rilievo,  non  essendo  tra’ giureconsulti  moderni  ancora  definito, 
se,  perchè  il  successore  universale  si  giovi  dal  possesso  del  suo  antecessore,  sia  o 
no  necessaria  da  parte  sua  Y apprehensio  delle  cose  ereditarie.  È questa  una  que- 
stione che  ha  occupato  seriamente  i civilisti  francesi,  i quali  si  sono  sforzati  a rin- 
tracciare la  origine  della  famosa  formola:  le  mori  saisit  le  vi f,  esistente  già  nelle 
consuetudini  di  Parigi,  chi  nelle  leggi  de’ Franchi , come  il  Pardessus;  chi  nel  la- 
voro de’  giuristi , che  l’ hanno  addiritura  inventata  in  odio  alla  feudalità,  come  il 
Tropkmg;  chi  nel  diritto  germanico,  ecc.  Noi,  come  è naturale,  lasceremo  quei  va- 
lentuomini, e chi  li  segue,  tranquilli  nelle  loro  dotte  ed  erudite  investigazioni,  e, 
se  abbiamo  ricordato  questa  controversia,  è stato  per  far  rilevare  che  dopo  queste 
discettazioni  si  è venuto  da  alcuni  nella  convinzione , che',  se  per  diritto  moderno 
l' erede  continua  incondizionatamente  il  possesso  incominciato  dall’antecessore,  per 
diritto  romano  invece,  per  aversi  quest’  effetto,  era  necessario  la  presa  in  possesso 
da  parte  dell’  erede  ; ed  è tale  un  convincimento  cotesto  , che  non  ci  si  manderà 
buona  dai  civilisti  d’averlo  messo  in  dubbio.  I romanisti  al  contrario  (almeno  quelli, 
che  si  trovano  faccia  a faccia  col  diritto  romano,  e non  lo  riguardano  a traverso  dei 
eriterii  affatto  moderni)  la  pensano  diversamente;  e tra  essi  su  questo  argomento  vi 
è animata  controversia  si,  clic  in  tre  pareri  è divisa  la  moderna  scuola,  perchè  gli 
antichi  non  credo  se  ne  siano  gran  fatto  occupati.  Alcuni  giureconsulti  adunque 
sono  di  avviso  che  il  caso,  se  non  quello  determinato  nella  forinola,  il  morto  impos- 
sessa il  vivo,  che  può  avere  maggiore  estensione,  almeno,  come  lo  disse  il  TiraqueL- 
lo,  che  ci  pare  più  definito  per  la  nostra  questione  : mortuus  facit  vi vuni  possesso- 
rem  sine  alla  ajqirehensione,  fosse  proprio  una  conseguenza  dei  principii  del  diritto 
romano (1).  Altri  luti’ all’ opposto  credono  che  sia  necessaria  Yapprehensio  dell’ere- 
de, anche  quando  il  tempo  per  l'usucapione  sia  decorso  al  tempo  della  hereditas  ia- 
cens  (m).  Finalmente  una  terza  opinione,  conciliando  le  due  prime,  afferma  non  es- 
servi bisogno  della  presa  in  possesso  dell’  erede,  se  il  tempo  fosse  compiuto  prima 
daH’oditio  hcreditatis;  ma  se  vi  resta  ancora  qualche  altro  tempo,  l'erede  prima  del- 
Y apprehensio  non  si  potrà  giovare  deU'accewio  possessioni  (n). 

A voler  essere  fedeli  coi  principii  del  diritto  romano,  ci  pare  essore  più  confor- 
me al  vero  la  prima  delle  tre  opinioni.  Imperocché  è indiscutibile  che  il  principio 
che  regola  la  universale  successione  è la  trasmissione  della  personalità  del  defunto 
in  quella  dell'erede,  che  ne  resta  investito  si,  da  mettersi  nelle  stesse  condizioni  giu- 
ridiche del  suo  antecessore,  in  guisa  che  tra  questi  c quello  vi  è ima  unitas  persona- 
rum;  quindi  segue  che,  come  nelle  altre  cose,  l’erede  continua  il  possesso  dell'ante- 
cessore come  se  da  principio  avesse  egli  stesso  incominciato  a possedere  (o).  Cosi  si 

emloris;  quod  magis  probandum  poto.— L.  19.  de  usar.  (41.  3.).  — L.  6.  $•  1.  de  dir.  tenip. 
praescr.  (44.  3.). 

(l)  Ved.  Vangerow,  8-  322. — Amdts,  Pand.  8.161.  — Ihering,  de  poss.  hered.  Berol.  1842. 

(m)  Unterholiner,  Prescr.  I.  8-  133. 

(n)  Puchta,  Pand.  8-  136.  Dui.  (I). 
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spiega  perchè  la  mala  fede  dell'erede  non  nuoce  all’  usucapione  (p);  e ciò  non  è che 
sotto  altra  forma  la  conferma  della  regola:  non  ostare  all'usucapione  lamella  fidai  su- 
perveniens.  Ami  illogico  ci  sembrerebbe  il  contrario;  se  fosse  veramente  necessaria 
la  presa  in  possesso  da  parte  dell’erede,  il  che  tradotto  in  altre  parole,  equivarebbe  a 
questo:  se  fosse  necessario  che  l’qpede  acquistasse  egli  prima  il  possesso,  e quindi  con- 
giunga al  proprio  quello  dell’antecessore,  non  ci  sapremmo  sufficientemente  spiega- 
re, perchè  non  debba  nuocere  la  mala  fede  dell’  erede;  imperocché,  non  acquistan- 
dosi il  possesso  solo  corpore,  non  si  potrebbe  prescindere  dagli  elementi  subbiettivi 
dell’acquirente,  ciò  che  realmente  avviene  per  il  successore  singolare, per  cui  è in- 
dispensabile l’ apprehensio.  Almeno  nel  diritto  giustinianeo  è a chiare  note  consa- 
crato, e Giustiniano  parla  sempre  di  continuazione  di  possesso  assolutamente,  senza 

limitazione Ut  in  omnibus  iusto  titulo  possessionis  antecessoris  iusta  detentio, 

» quam  in  re  habuit,  non  interrumpalur  ex  posteriore  forsitan  alienae  rei  scientia 
» licet  ex  titulo  lucrativo  ea  coepta  est  (q)  » ."Nelle  Pandette  non  è men  chiara- 
mente detto  nella  leggo  31 . g.  5.  De  usurp.  « Vacuum  tempus,  quod  ante  aditam  fie- 
ri reditatem,  vel  post  aditam  intercessit,  ad  usucapionem  heredi  procedi!  » . L’unica 
limitazione  richiesta,  se  pure  si  potesse  chiamare  limitazione,  è,  che  tra  il  possesso 
dell'erede  e quello  del  defunto  non  vi  sia  una  presa  in  possesso  da  parte  del  terzo  (r). 

La  seconda  opinione  è del  tutto  erronea,  e a volere  da  quella  tirare  una  rigo- 
rosa conseguenza,  si  direbbe  che,  se  dopo  compiuta  l'usucapione  durante  la  heredi- 
tas  iacens,  un  altro  s’impossessi  della  cosa  prima  dell'adizione  della  eredità,  questo 
fatto  impedirebbe  la  efficacia  di  quella  usucapione  già  compiuta  durante  l’eredità 
giacente.  Tuttociò  è contrario  alle  leggi;  infatti  Pomponio  nella  legge  6.  g.  2 .prò 
enti.  cosi  si  esprime  : « Post  morlem  eius,  qui  hominem  emerit,  explelo  tempore, 
» quod  defuisset  ad  usucapionem, quamvis  eitm  hominem  lieres  possidcre  non  eoe - 
» pisset,  fìet  tamen  eius;  sed  ita  hoc,  si  nemo  eum  possedisset  (s)  », 

1 testi  che  Unterholzner  allega  in  sostegno  della  sua  opinione  è la  L.  13.  g.  4. 
de  acquir.  possess.,  e la  L.  30.  g.  5.  eod.  La  prima  cosi  si  esprime:  • Quaesilum  est, 
» si  heres  prius  non  possederai,  an  testatoris  possessio  ei  accedat  ? Et  quidem  in 
» emtoribus  possessio  interrumpitur,  sed  non  idem  in  heredibus  plerique  probant, 
» quoniam  plenius  est  ius  successioni,  quam  emtionis;  sed  subtilius  est,  quod  in 
» emtorem,  et  in  heredem  id  quoque  probari  » . Indipendentemente  del  modo  in- 
certo come  Ulpiano  afferma  la  interruzione  del  possesso,  è da  fare  attenzione  alle 
leggi  delle  Pandette  che  parlano  dell’ accessio possessionis;  poiché  era  questa  una 
teoria  che  al  tempo  aureo  della  romana  giureprudenza  era  applicata  all'interdictwtn 
ulrubi,  nel  quale  colui  vinceva  , che  avesse  posseduto  la  maggior  parte  dell’  anno 
con  facoltà  di  congiungere  al  proprio  il  possesso  dell’antecessore;  alcuni  frammen- 
ti, che  s’ incontrano  nelle  Pandette  , a giudizio  di  quasi  tutti  i giuristi  moderni , 


(o)  L.  30.  pr.  ex  quib.  caus.  (4.  6.).  — Paul ut  eadem  in  heredibos,  qui  in  usuca- 

pionem  succedunt,  serranda  sint;  quia  postutto  defuncti  quasi  iuneta  dependit  ad  heredem, 
et  pleromque  non  dum  heredilate  adita  completar. 

(p)  g.  12.  Inst.  de  usucap.  (2.  6.).  — Ved.  noi.  (c). 

(q)  L.  un.  C.  de  usuc.  transf.  (7.  31.).  — Ved.  not.  (c). 

(r)  L.  20.  de  usurp.  /avo/.  Possessio  tesutoris  ita  beredi  procedi!,  si  medio  tempore  a nul- 
lo possesso  est.  — L.  6.  g.  2.  prò  eml.  (41.  4.). 

(s)  Ved.  L.  31.  g.  4.  de  usurp.  sopra  riportala. 
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sono  relativi  alltnterdictum  anzidetto;  la  loro  accettazione  é giustificata,  in  quan- 
to che  i principii  dell'accessio  temporis  in  gran  parte  furono  adattati  all’usucapione; 
ma  segnatamente  i SS-  4.  4.  5.  della  legge  13.  cit.  ed  il  §•  3.  della  L.  14.  de  divers. 
temp.  praescr . (44.  3.),  sono  esclusivamente  relativi  a\Y  interdictum  utrubi;  altri- 
menti o non  ci  darebbero  alcun  significato,  o uno  molto  problematico.  Ora  il  testo 
trascritto  allegato  da  Unterhohner  è appunto  uno  di  quelli,  ed  infatti  ci  darebbe  un 
significato  poco  in  armonia  col  principio  determinato  da  Giustiniano  nel  §.12.  lmt. 
riportato  nella  nota  (c) , in  cui  nel  caso  dell’erede  universale  si  parla  di  continuazio- 
ne di  possesso,  e nella  legge  (rammento  di  Paolo.  L.  31.  §.  4.  in  cui  per  lo  stesso 
caso  si  parla  di  teinpus  vacuutn,  mentre  non  sapremmo  vedere  in  che  consista  in 
questo  caso  una  interruzione  di  possesso  ; mentre  relativamente  all'  interdictum 
utrubi  è chiaro  abbastanza,  quando  si  considera  l'indole  dell’interdetto  utrubi,  ch’è 
retinendae  possessionis. 

Non  è affatto  strana  la  interpretazione  de’  Glossatori,  i quali  certamente  non 
eran  preoccupati  da  questa  questione;  essi  intendevano  quel  §.  della  legge  13.  in 
questo  senso:  la  questione  che  si  propone  Ulpiano  è,  se  l'erede  non  possedesse 
per  il  primo,  ossia  se  prima  di  lui  un  altro  si  fosse  messo  in  possesso  della  cosa  pos- 
seduta dall'antecessore,  potrebbe  egli  giovarsi  del  possesso  del  defunto? Ora  in  que- 
sto senso  è spiegabile  tutto  ciò  che  segue,  ed  è ancora  spiegabile  la  interruzione 
del  possesso,  perchè  un  altro  se  n’era  impossessato  (t). 

La  legge  45.  §.  1.  non  è allegata  con  maggiore  felicità,  anzi  è del  lutto  fuori 
proposito;  imperocché  Papiniano,  supponendo  il  caso  in  cui  il  servo  dopo  la  morte  del 
padrone  avesse  preso  possesso  di  alcuna  cosa,  soggiunge:  Quemadmodum  etenim 
usucapietur,  quod  ante  defunctus  non  possederai  ? Mentre  per  noi  il  caso  era  l’in- 
verso, cioè  se  il  defunto  avesse  incominciato  a possedere;  il  responso  di  Papiniano  dif- 
ficilmente sarebbe  stato  in  questa  supposizione  secondo  l’opinione  di  Unterhohner. 

La  opinione  conciliante  del  Puchta  non  mena  ad  un  migliore  risultato,  la  L.30. 
§.  5.  de  ctcquir.  poss.,  che  pare  sia  l’unico  sostegno  di  quella  opinione,  è concepita 
in  questi  termini:  « Quod  per  colonum  possideo,  heres  meus,  nisi  ipse  nactus  pos- 
» sessionem,  non  poterit  possidere;  retinere  animo  possessionem  possumus,  adipisci 
» non  possumus.  Sed  quod  prò  emtore  possideo,  per  colonum  usucapiet  etiam  heres 
» meus  «.  Questo  frammento  è in  opposizione  manifesta  con  il  frammento  31.  §.  5. 
de  usurp.,  riportato  innanzi;  e si  noti,  che  si  l'uno  che  l’altro  sono  di  Paolo  e tratti 
dalla  medesima  opera  ad  Sabmutn.  Però  nel  frammento  or  ora  riportato  va  notata 
una  circostanza,  che  non  è nell’altro,  e che  ci  mena  in  un  altro  ordine  d’idee. 

Nella  L.  30.  si  suppone  un  antecessore,  che  possedendo  per  mezzo  del  colono, 
morendo,  il  possesso  è trasmesso  al  successore  universale,  mentre  nell’altra  è lo 
stesso  antecessore  che  possiede.  Questa  circostanza  diversa,  ci  mena  alle  regole  del- 
l’acquisto del  possesso  per  via  di  rappresentante.  È inutile  ricordare  che  oltre  de- 
gli clementi  subbiettivi  ed  obbiettivi  del  dominus  e del  rappresentante,  v’ha  biso- 
gno di  un  certo  vincolo  giuridico  tra  l'uno  e l’altro;  però,  quando  tale  vincolo  non  è 
in  nessun  modo  determinato  relativamente  al  possesso,  esso,  anche  in  altro  modo 
esistente  non  è sufficiente  per  stabilire  il  possesso  per  rappresentante:  così  possiamo 
allegare  ad  esempio  proprio  la  L.30.  §.  5.,  in  questione.il  locatore,  che  ha  il  possesso 
giuridico  della  cosa  locata,  muore,  con  Vaditìo  haereditatis  è trasmesso  all'erede  il 

(I)  Ved.  Glos.  ad  leg.  13.  g.  4.  de  acq.  posa. 
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vincolo  obbligatorio,  ma  non  il  possesso;  perchè  egli  lo  acquistasse  vi  bisogna  da  par- 
te sua  un  atto, per  mezzo  del  quale  ripristinasse  quel  rapporto  giuridico  tra  lui  ed  il 
colono,  il  quale  addivenga  suo  rappresentante;  se  non  ci  fosse  questa  circostanza  e 
l’antecessore  avesse  posseduto  non  per  mezzo  del  colono,  non  vi  sarebbe  stato  biso- 
gno di  un  acquisto,  non  essendovi  rapporto  giuridico  da  determinare  con  terze  perso- 
ne (u).In  conchiusione  il  diritto  romano  non  riconosce  la  necessità  deW'apprehcnsio 
dell’erede  per  giovarsi  del  tempo  dell’antecessore,  se  non  nel  caso  or  ora  riportato, 
cioè  nella  trasmissione  di  un  possesso,  che  dall'antecessore  si  avea  per  via  di  rappre- 
sentante, e ciò  per  le  regole  sull’  acquisto  del  possesso  per  procuratore,  e non  ge- 
neralmente come  voleva  il  Puchta;  in  tutto  il  resto  il  successore  universale  con  1 ’a- 
ditio  haereditatis  continua  il  possesso  del  defunto. 

%,  169. 

• ) Interruzione  della  usucapione. 

Winkltr.  de  interruplione  usucapioni?  et  prarscriptionis,  I.ips.  1893. 


L’ usucapione  è interrotta  naturalmente  con  la  perdita  del  possesso 
( usurpatio  ),  e però  le  regole  della  perdita  del  possesso  sono  applicabili 
a questa  teoria  (§.  153.)  (a),  se  il  possesso  si  acquista  nuovamente  comin- 
cia una  novella  usucapione,  per  la  quale  non  possono  valere  le  condizioni 
del  primo  possesso  (b). 

Il  produrre  un’  azione  di  proprietà  contro  colui  che  possiede  non  in- 
terrompe 1’  usucapione;  ma  certamente  questo  non  gli  giova  se  viene  con- 
dannato, poiché  qualora  compia  l’ usucapione  dopo  la  litis  contestalio, 
riconosciuto  eh’  è il  diritto  del  suo  avversario,  egli  sarà  obbligato  alla  re- 
stituzione dell’  oggetto  ( §.  92.  pag.  391.  ).  Quanto  alla  protesta,  valendo 
essa  come  una  litis  conleslatio,  non  può  avere  importanza  maggiore  di 
questa  (c). 

(u)  Savijny,  possesso  g.  26. 

(i)  L.  2.  de  asurp.:  Paul.  Usurpiti»  est  usucapioni»  iuterrupiio;  omores  aatem  usurpa- 
lionem  frequente!»  usum  vocaot.  — L.  8.  eod.  Coi.  Naturaliter  iiiterruinpilur  possessi»,  quuni 
quis  de  possessione  vi  deiicilur,  vel  alicui  res  eripitur;  quo  casu  non  adversus  eum  tantum, qui 
eripit,  intcrrumpilur  posscssio,  sed  adversus  omncs;'nec  eo  casu  quidquam  interest,  is, qui  usur- 
pai crii,  dominili  sit  necnc,  ac  ne  illud  quidem  interest,  prò  suo  quisque  possidcat,  an  ex  lucra- 
tiva causa. 

(b)  L.  13.  g.  2.  de  usurp.  (41.  3.).  Paul.  Si  quis  bona  Gde  possidens,  ante  usucapione»! 
amissa  possessione,  cognovcrit,  esse  rem  a!ienam,et  ilerum  naciscanlur  posscssionem,  non  ca- 
piel  usu,  quia  ioilium  secundac  possessionìs  vitiosum  est.  — L.  7.  §.  4.  prò  eml.  (41.  4.). 

(c)  L.  2.  g.  1.  C..  de  ann.  eie.  ( 7.  40.).  lustinian Sin  aulem  abfuerit  vel  praescs, 

vel  episcopus,  vel  defensor,  liceat  ei  proponere  publicc  ubi  domiciliom  habel  possessor,  seu 
eum  tabulariorum  subscriptione,  vel  si  civitas  tabularmi  non  habet,  eum  trioni  tcstium  sub- 
scriptionc;  et  hoc  suflicere  ad  omnem  temporale»!  inlerruplionem,  sive  trìennii.sive  longi  tem- 
poris,  sive  iriginta,  vel  qualraginta  annorum  sit. 
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Si  badi  per  altro  a non  confondere  l’ interruzione  dell’  usucapione 
con  la  sospensione  ( praescriptio  quiescens  s.  dormiens  ) , la  quale  avviene 
nei  seguenti  casi: 

1 ) quando  1’  oggetto  viene  nelle  mani  di  una  persona,  la  quale  in 
rapporto  alla  usucapione  è una  persona  privilegiata  ( §.  166.  ); 

2 ) qualora  la  cosa  acquisti  tale  qualità  che  la  sottragga  all’  usuca- 
pione ( §.  166.  ),  eccetto  quando  il  vilium  rei  va  congiunto  con  una  in- 
terruzione di  usucapione  p.  e.  quando  una  cosa  addiviene  furtiva  o vi 
possesso; 

3 ) qualora  l’azione  dell’attore  incontri  un  impedmentum  iuris,  come 
ad  esempio  fino  a quando  i materiali  stanno  nell’edificio  dell'  altro:  come 
ancora  pei  tre  mesi  che  l’erede,  il  quale  accettò  l’eredità  col  beneficio  del- 
l’ inventario,  ha  per  compilare  quest'  inventario  (d). 

§.  170. 

B.  Dell'  usucapione  straordinaria. 

Pohl , de  origine  alque  fati»  praescript.longiss.  temp.usque  ad  Inst.L.1779. — Koch, 
de  praesor.  iongiss.  tetnp. 

L’  usucapione  straordinaria  si  compie  con  un  possesso  civile  non  in- 
terrotto di  30,  ed  alcune  volte  di  40  anni. 

Si  richiede  solamente  che  il  possesso  avesse  cominciato  con  buona 
fede;  però  il  possessore  in  questa  circostanza  non  ha  bisogno  di  provare, 
come  nella  usucapione  ordinaria,  il  giusto  titolo,  e per  conseguenza  an- 
che la  buona  fede  (a). 

(d)  1..  22.  g.  11.  C.  de  iur.  delib.  (6.  30.). 

(a)  L.  8.  pr.  g.  1.  C.  de  praescript.  XXX.  rei  XL.  on.  (7.  39.).  /ultimai).  Si  qui!  emlionis 
rei  dunationis  vel  altcrius  cuiuscumquc  contractus  titillo  rem  atiquam  bona  fide  per  decem 
vel  vigiliti  annua  possederli,  et  longi  tempori*  cireptionem  contra  dominos  eius  vel  creditorea 
hypothecam  eius  praetcndentes  sibi  acquisieril,  poslcaquc  fortuito  casa  possessionem  cius  rei 
perdiderit,  posse  min  eliam  actionem  ad  vindicandam  rem  candcm  babere  sancimus.  Hoc  enim 
et  velerei  leges,  si  quis  eas  recte  inspeieril,  sanciebant.  g.  1.  Quodsi  quis  eam  rem  desiorii 
possidere,  cuius  dominus,  vel  is,  qui  suppositam  eam  habebat,exceplione  iriginta  vel  quadra- 
ginta  annorum  eipulsus  est,  praedietum  auiilium  non  indiscrete,  sed  cura  moderata  divisione 
ei  praestari  censemus,  ut,  si  quidem  bona  fide  ab  inilio  eam  rem  tenueril,  simili  possi!  uli 
praesidio;  sin  vero  mala  fide  eam  adeptus  est,  indignus  eo  videatur,  ita  tamen,  ut  novus  pos- 
sessor,  si  quidem  ipse  rei  dominus  ab  initio  fuit,  vel  suppositam  eam  habebal,  et  memoratae 
eiceptionis  necessitale  eipulsus  est , commodum  dcteniionis  sibi  acquirat.  Sin  vero  nullum 
ius  in  eadem  re  quocunquc  tempore  habuit,  lune  licenlia  sii  priori  domino  vel  creditori, qui  no- 
mine hypolbecae  rem  obligatam  habuit , et  beredibus  eorum  , ab  iniusto  detentore  eam  vin- 
dicare,  non  obstante  ei,  quod  prior  possessor  triginta  vel  quadraginta  annorum  exceplione  eum 
removerai,  nisi  ipse  iniustus  possessor  triginta  vel  quadraginta  annorum,  et  eo  tempore  com- 
pulandorum , et  quo  prior  possessor,  qui  evicit,  ea  possessione  cecidi!,  cxceptione  munitus  est . 
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Sono  sottoposte  all’  usucapione  straordinaria  le  cose  sottratte  dal- 
f ordinaria,  eccetto  le  cose  extra  commercium,  e quelle  che  non  si  pos- 
sono rivendicare,  perchè  osta  un  impedimento  legale,  come  le  cose  dotali, 
i tigna  aedibus  alienis  iuncta,  e le  cose  pertinenti  al  peculio  avventizio 
regolare. 

L’ usucapione  straordinaria  comincia  a decorrere  non  appena  è nata 
l’ azione  rivendicatoria  il  che  è diverso  dall'  ordinaria;  così  se  il  possesso 
viene  acquistato  per  mezzo  di  procuratore,  per  decorrere  il  tempo  del- 
1’  usucapione  ordinaria  si  vuole  la  conoscenza  del  principale  possessore, 
ma  per  la  straordinaria  è sufficiente  senz’  altro  che  il  procuratore  abbia 
preso  il  possesso. 

Alcune  cose  non  soggiacciono  che  alla  prescrizione  di  40  anni;  come 
i beni  delle  chiese  e dei  corpi  pii,  i beni  patrimoniali  del  principe,  e 
quelle  cose  sulle  quali  fu  cominciato  il  processo  e poscia  abbandonato 
(§.87.). 


B.  Acquisto  derivato. 

§•  171. 


Della  «radutone. 


Per  trasmettere  la  proprietà  ad  altri  con  atto  tra  vivi,' non  è sufficien- 
te, secondo  i principii  del  diritto  romano,  la  mutua  dichiarazione  di  vo- 
lontà di  colui  che  trasferisce  e dell’  acquirente;  ma  bisogna  alla  conven- 
zione far  seguire  la  tradizione  del  possesso;  onde  è chiaro  la  proprietà 
non  si  acquista  col  semplice  contratto. 

Affinchè  si  possa  efficacemente  trasferire  la  proprietà  per  tradizione, 
si  richiede  che: 

1 ) il  tradente  sia  vero  proprietario  dell’  oggetto  che  vuol  trasferire, 
ovvero  ne  sia  legalmente  incaricato  dal  proprietario  (a),  sia  per  mezzo  di 
un  atto  come  il  procuratore,  o per  autorizzazione  legale  come  il  tutore  o 
curatore;  o sia  il  giudice  nelle  esecuzioni  giudiziali  o finalmente  il  fisco, 
in  quanto  può  trasmettere  una  cosa  altrui,  non  avendo  il  proprietario  che 
una  semplice  azione  personale  (b). 

(*)  L.  9.  g.  4.  L.  46.  de  acq.  rer.  dom.  (41. 1.).  Gai.  Nibil  antem  interest,  nlrum  ipse 
dominus  per  se  tradat  alicui  rem,  an  voluntate  eias  aliquis.  Qua  ratione,  si  cui  libera  negotio- 
rnm  administratio  ab  eo,  qui  peregre  proiìciscitur,  permissa  fuerit,  et  si  ei  negotiis  rem  ven- 
dideritet  tradidit,  facit  eam  accipienlis.—  pr.  g.  1.  Inst.quib.  alien.  (2.  8.).— g.  42.  43.  Inst. 
de  div.  rer.  (2.  1.). 

(b)  L.  15.  de  re  ludic.  (42. 1.).  — !..  2.  C.  de  qualr.  praescript.  (7.  37.). 
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2 ) Che  il  proprietario  abbia  la  facoltà  di  disporre. 

3 ) L’acquirente  bisogna  che  abbia  egli  stesso  il  possesso,  ovvero  che 
lo  conseguisca  per  mezzo  del  procuratore,  e specialmente  con  la  volontà 
del  proprietario  trasferente,  o di  colui  che  trasferisce  1'  oggetto  in  nome 
del  proprietario  (c)  ( §.  152.).  Se  1'  acquirente  avesse  avuto  fino  al  mo- 
mento dell’  acquisto  il  possesso  sull’  oggetto,  egli  non  attende  altro  che 
gli  si  dia  il  diritto  di  proprietà  ( traditio  brevi  man u ) (d);  se  invece  l’og- 
getto è nelle  mani  di  un  terzo,  il  proprietario  potrà  concedere  all’  acqui- 
rente la  facoltà  di  procurarsene  egli  stesso  il  possesso,  cedendogli  le  azioni 
di  proprietà,  ed  in  questo  caso  la  proprietà  è acquistata  quando  vera- 
mente ha  conseguito  il  possesso  (e). 

4 ) Il  conseguimento  del  possesso  dev’essere  accompagnato  dalla  in- 
tenzione del  tradente  di  trasmettere  il  diritto  di  proprietà,  e dell'  acqui- 
rente di  acquistare  la  proprietà  (f).  A questo  proposito  è ancora  da  osser- 
vare che  la  volontà  di  entrambi  debba  essere  diretta  all'  oggetto  che  si 
trasferisce  (g). 

5 ) Alla  volontà  di  trasferire  il  diritto  di  proprietà  va  congiunto  un 
atto  che  forma  la  causa  traditionis,  come  una  donazione,  1’  adempimento 
di  una  obbligazione,  ovvero  l'intenzione  di  fondare  una  obbligazione  (h): 
per  la  qual  cosa  la  proprietà  di  un  oggetto  non  può  essere  trasferita  in 
quelle  circostanze  in  cui  una  di  quelle  cause  di  tradizione  incontra  un 
ostacolo  legale,  e perciò  bisogna  che  la  causa  traditionis  sia  l'usta  (i). 


(c)  L.  8.  33.  de  pass.  (41.  2.).  Paul.  Si  e*  stipulalione  Ubi  Slichum  debeam,et  non  tra- 
dam  cum,  tu  aatem  nactus  fueris  possessione m,  praedo  es.  Aeque  si  vendidero,  Dee  tradidero 
rem,  si  non  voluntale  mea  nactus  sis  possessionem,  non  prò  emtore  possides,  sed  praedo  es. 

(d)  §.  44.  Inst.  de  rer.  dir.  (2.  1.).  — L.  9.  8-  8.  L.  21.  8-  1.  de  acq.*rer.  dom.  (41.  1.). 
— L.  46.  de  rei  vind.  (6.  1.).  ved.  8.  151 . noi. 

(e)  L.  21.  4T.  de  rei  vind.  (6.  1.).  Paul,  (laec,  si  res  praesens  sii;  si  ahsens,  lune,  quum 
possessionem  eius  possessor  nactus  sii  ei  roluntate  auctoris.  Et  ideo  non  est  alienum,  non 
aliter  litem  aestiraari  a iudiee.  quam  si  carerit  aclor,  quod  per  se  non  fiat,  possessionem  eius 
rei  non  traditum  iri.  — L.  13.  C.  de  distr.  pign.  (8.  27.). 

(f)  8-  40.  de  dir.  rer.  (2.  1.).  — L.  9.  8.  3.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1.).  — L.  SS.  de  0.  et 
A.  (44.  7.).  lavul.  In  omnibus  rebus,  quae  dominium  transferuntur , conrurrat  oportet  sf- 
fectus  ei  utraque  parte  contrahenlium;  nani  sive  ea  vendiUo,  sire  donalio, sire  conductio,  sire 
quaelibet  alia  causa  contrahendi  fuit,  nisi  animus  utriusqoe  consentit,  perdaci  ad  effectum  id  , 
quod  ineboatur,  non  pulest. 

(gl  L.  2.  8-  6.  prò  emtor  (41.  4.).  Paul.  Quum  Slichum  emissem,  Dama  per  ignorantiam 
mihi  prò  eo  traditus  est;  Priscus  ait,  usu  me  cum  non  capturum,  quia  id,  quod  emtum  non  sit, 
prò  emtore  usucapì  non  polesl. 

Sb;  L.  68.  8.  4.  ad  SC.  Trebeil.  (36.  1.).— 8-  41.  Inst.  de  rer.  dir.  (2.  1.).  Sed  si  quidem  ei 
causa  dooalionis,  aut  dotis  aut  qualibet  alia  ei  causa  tradanlur,  sine  dubio  transferuntur. 

(i)  L.  6.  8-  18.  L.  36.  pr.  de  pon.  ini.  Tir.  et  uior.  (24.  1.).  Vip.  In  donationibus  aatem 
iure  cirili  impedilis  hactenus  rerocatur  donum  ab  eo,  ab  eare,  cui  donatum  est,  ni  si  quidem 
eitct  res,  vindicetur,  si  consuona  sit.  condicatur  hactenus,  qualenus  locupletior  quis  eorum 
Diritto  romano.  61 
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L’ effetto  giuridico  della  tradizione  non  viene  però  impedito  quando 
si  operi  dolosamente  la  consegna;  ovvero  quando  i due  contraenti  ave- 
vano in  mente  una  diversa  convenzione  tendente  però  entrambe  a tra- 
smettere la  proprietà;  ovvero  quando  il  tradente  perde  la  proprietà,  ma 
può  ripeterla  mediante  un’  azione  personale. 

6 ) La  volontà  del  proprietario  a trasmettere  la  sua  proprietà  può  es- 
ser data  condizionatamente,  sicché  l’acquirente  acquisterà  definitivamente 
il  diritto  di  proprietà  avvenuta  la  condizione  secondo  le  regole  stabilite 
( §.  52.  ).  Nella  tradizione  per  vendita,  secondo  una  disposizione  di  legge, 
è sottintesa  la  condizione  esser  nulla  la  vendita,  se  il  compratore  non  pa- 
ghi o non  ne  assicuri  efficacemente  il  prezzo  stabilito  (k). 

ANNOTAZIONE 

L’errore  nella  tradizione  allora  solamente  impedisce  il  trasferimento  della  pro- 
prietà, quando  riguarda  l’ammua  domimi  transferendi  o acquirendi  : cosi  quan- 
do vi  è errore  sulla  identità  deU'oggetto  (1),  o sullo  stesso  diritto  di  proprietà,  come 
se  un  mandatario  trasmetta  per  mandato  la  cosa  propria,  credendola  del  suo  man- 
dante, l' alienazione  per  tradizione  in  questo  caso  non  ha  effetto:  nemo  errans  rem 
su  am  amittit  (m). 

Quest’ultimo  principio  di  una  chiarezza  incontrastabile  pare  che  fosse  in  con- 
traddizione con  la  L.49.  mandati  (17.1.),  la  quale  insegna:  « Et  puto  Titium,  quam- 
• vis  quasi  procurator  vendidisset,obstrictum  emtori, neque  si  rem  tradidisset,  viri - 
» dicationern  ei  concedendola  ».  L’interpretazione  comune  mena  a negare  la  regola 
generale,  ammettendo  che  in  questo  caso  l’ errore  non  fa  ostacolo  al  trasferimento 
del  diritto  di  proprietà,  e che  solamente  allora  la  tradizione  dovrebbe  essere  ineffi- 
cace, quando  vi  è un  errore  in  corpore,  ossia  nel  caso,  secondo  essi,  della  legge  35. 
cit.,  che  supponq  avere  il  procuratore  confuso  due  diversi  obbietti  e trasferito  il  suo 
invece  di  quello  del  mandante  (n). 


factos  est.  L.  6.  Gai.  quia  quod  ex  non  concessa  donatione  retinetur,  id  ant  sine  causa,  aul 
iniusta  causa  retinere  intelligitnr;  ex  quibus  causis  condictio  nasci  solet.  — L.  1.8'  ‘4.  prò  do- 
nato (41.  6 .).—  Vlp.  XIX.  7. 

(k)  L.  8-  41.  Insl.  de  dir.  rer.  (2.  1.).  — L.  19.  83.  de  contr.  (18. 1.).  Pompon.  Quod  ven- 
duti, non  aliler  fit  accipientis,  quam  si  aut  pretium  nobis  solutum  sit,  sut  salis  eo  nomine  fa- 
ctum, vel  etiam  (idem  babuerimus  emtori  sine  alla  satisfaclione. 

(l)  L.  34.  pr.  de  acqu.  poss.  (41.  2.).  — L.  2.  §•  tt.  prò  enit.  ( 41.  4.  ).  Paul.  Quum  Sli- 
chum  emissem,  Dama  per  ignorantiam  mihi  prò  eo  traditus  est;  Priscus  all,  usu  me  eum  non 
capturnm,  quia  id,  quod  emtum  non  sit,  prò  erolore  usucapì  non  potest.  Scd  si  fundus  emtus 
ait,  et  ampliores  fines  possessi  sint,  totum  longo  tempore  capi,quoniam  universilas  eius  possi- 
deatur,  non  singulae  partes. 

(m)  L.  33.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1.).  Vip.  Si  procurator  meus  , vel  tutor  pupilli  rem 
suam,  quasi  meam  vel  pupilli,  alii  tradiderint,  non  recessit  ab  iis  dominium,  et  nulla  est  alie- 
natio,  quia  nemo  errans  rem  suam  amittit. — Confr.  L.  3.  8-  8.  de  condict.  caus.  dat.  caus.  non 
secuta  (12.  4.).  — L.  18.  8-  2.  de  contr.  emt.  (18.  1.). 

(n)  Thibaut,  Saggi  11.  p.US.-Savigny,  Sisl.lU.  pag.358.not.  6.— Gliick,  Vili.  pag.  112. 
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Quest’interpretazione  dà  un  risultato  probabile,  ma  bisogna  convenire  che  nella 
legge  35.  dovrebbe  supporsi  qualche  cosa,  che  non  pare  vi  fosse:  e solo,  non  essen- 
do possibile  altra  via  per  conciliare  due  passi,  sarebbe  da  accettare  la  comune  opi- 
nione. È possibile  nondimeno  un'altra  interpretazione  senza  mettervi  nessun  pre- 
supposto. Nel  frammento  49.  mand.  si  esamina  il  caso,  che  il  mandatario  vende  una 
cosa  propria,  che  crede  del  suo  mandante,  e si  determina  solo,  che  il  mandatario, 
indipendentemente  dall' errore,  è legato  da  un  simile  contratto;  egli  non  potrà  ri- 
vendicare l’oggetto  medesimo,  perchè  naturalmente  incontra  Vexceplio  rei  vendilae 
el  traditac.  Per  la  qual  cosa  Marcello  in  questo  passo  non  dice  che  dal  procuratore 
si  perde  il  diritto  di  proprietà,  ma  afferma  solamente  che  a causa  di  un  contratto 
per  lui  obbligatorio  (il  contratto  di  vendita)  non  sia  efficace  la  rei  vindicalio.  Al 
contrario  nella  legge  35.  non  si  fa  parola  di  un  simile  contratto  per  lui  obbligatorio, 
ma  solamente  di  una  fatta  tradizione,  come  quando  lo  stesso  proprietario  avesse 
conchiuso  il  contratto  di  vendita,  e la  tradizione  fosse  stata  fatta  dal  mandatario;  in 
questo  caso  la  rivendicazione  deU’oggetto  può  avere  tutto  il  suo  valore,  non  poten- 
dosi temere  una  exceptio  rei  vendilae  et  traditae  (o). 

Se  l'errore  cade  sull’atto  giuridico,  dal  quale  dipende  la  tradizione,  questa  sarà 
inefficace, quando  il  tradente  o l'acquirente  hanno  in  mente  un  alto,  pel  quale  non 
possa  acquistarsi  la  proprietà,  p.  e.  uno  ha  in  mente  una  donazione,  l’altro  un  co- 
modato. Se  al  contrario  entrambi  hanno  in  mente  due  atti  differenti,  ma  che  tutti  e 
due  valgono  a trasmettere  ed  acquistare  la  proprietà,  la  tradizione  avrà  effetto,  quan- 
tunque entra  rr/bi  fossero  erronei,  giusto  perchè  da  entrambe  le  parti  vi  è l'autmtig 
domimi  trans ferendi  et  acquirendi;  si  comprende  per  altro  che  in  questo  caso  si 
può  ottenere  la  restituzione  dell’  oggetto  per  mezzo  di  una  condictio  sine  causa.  A 
questo  proposito  cosi  si  esprime  Giuliano  nella  legge  36.  de  acq.  rer.  doin.:  « Nani 
» et  si  pecunia  numerata  libi  tradam  donandi  gratia,  tu  eam  cpiasi  creditam  accipies, 

» constai  proprietatem  ad  te  transire,  nec  impedimento  esse,  quod  circa  causam 
» dandi  atque  accipiendi  dissensimus  ».  A questa  legge  pare  che  contraddica  la 
L.  48.  de  reb.  cred.  (12.  4.),  nella  quale  Ulpiano  così  si  esprime:  «Si  ego  pecuniain 
» tibi  quasi  donaturus  dedero,  tu  quasi  mutuas  accipies,  luliauus  scribit,  donationein 
■ non  esse  sed  an  mutua  sit,  videndum.  Et  puto  nec  mutuam  esse,  magisque  numos 
» accipieritis  non  (ieri,  quum  alia  opinione  acceperit.  Quare  si  eos  consumserit,  licei 
» condictione  tenealur,  tamen  doli  exceptione  uti  poterit,  quia  secundum  volunta- 
» tem  dantis  numi  sunt  consumti  » . Fino  ad  oggi  qualunque  tentativo  per  concor- 
dare questi  due  passi  è stato  poco  soddisfacente.  Bisogna  convenire  con  molti  anti- 
chi e moderni  giuristi,  che  questo  caso  fosse  controverso  presso  gli  antichi  Roma- 
ni (p).  È ammesso  generalmente  che  la  legge  di  Giuliano  sarebbe  da  ritenersi  in 
presenza,  non  perchè  fosse  stata  una  svista  de’  compilatori  di  accettare  nelle  Pan- 
dette il  frammento  di  Ulpiano,  ma  perchè  la  legge  36.  cit.  tratta  in  terminis  di 
questo  caso,  e fu  messa  appositamente  nel  titolo  de  acquirendo  dominio;  mentre  la 
legge  18.  di  Ulpiano  esamina  più  da  vicino  la  questione  sulla  esistenza  della  dona- 
zione e del  mutuo  (q). 

(o)  Yed.  Uonetl.  rom.  iur.cir.  IV.c.  16.  g.  6.— Giphan,  lect.  Altdorph.  ad  leg.  3$.  cit.  — 
MUhlenbruch,  cessione  pag.  130.  — Puchta,  recitazioni  I.  pag.  416. 

(p)  Cujac.  ad  leg.  18. cit.  VII.  p.  671  .—Branchu,  observ. dee.  obs. XIX.  p.  162.— Puchla, 
recitazioni.,  pag.  hVt.—Unmbach,  teoria  de'  fruiti,  pag.  126. 

{<])  riunii,  sclecl.  quaest.  11. 38.— «lueranii,  iolerpr.l.  17.— d’Onille,  ad  Leg.  36.  de  acqu . 
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III.  Mezzi  per  tutelare  la  proprietà. 

§.  172. 

A.  Della  rei  vlndtcalio. 

T.  D.  de  rei  vindicatione  (6.  1.).  — C.  h.  t.  (3.  32.). 

I.  La  rei  vindicatio  è un’  azione  nascente  dal  diritto  di  proprietà, 
mercè  cui  il  proprietario  chiede  la  cosa  propria  da  qualunque  terzo  pos- 
sessore. E però  quest’  azione  spetta  al  proprietario  che  non  ha  più  il  pos- 
sesso della  cosa  contro  il  non  proprietario  possessore,  possegga  questi  in 
nome  proprio,  o in  nome  altrui  (a). 

1 ) Non  fa  ostacolo  all’  azione  essere  la  proprietà  revocabile  o irre- 
vocabile , piena  o meno  piena  ; 1'  esercizio  non  è sospeso  quando  lo 
stesso  diritto  di  proprietà  dev’  essere  considerato  come  sospeso  per  qual- 
che tempo  (b). 

L’azione  può  essere  mossa  contro  ogni  possessore;  pure  colui  il  quale 
possiede  in  nome  altrui  può  liberarsene,  nominando  colui  nel  cui  nome 
possiede  (n ominatio,  laudatio  auctoris)  (1)  (c).  In  alcuni  casi  1' azione 
può  essere  mossa  anche  contro  chi  non  possiede,  come  contro  colui  il 
quale  dolo  malo  si  offre  alla  lite  ( qui  dolo  malo  liti  se  obtulit  ),  contro 


rer.dom.  et  Leg.  18.  de  R.  C io  thes.—  Orlrich,  voi.  I.  p.  III.  n.°  27 — Teisterbants,  observ. 
et  ement.  c.  7.  pag.  59.— Regenbrech, comm.  ad  Leg.  36.  de  aeq.  rer.dem.  et  Leg.  18.de  R.  C. 
Berol.  1820. — Savigny,  Sist.  IV.  p.  158. — GlUck,  IV.  p.  153.—  Vangerow,  I.  g.  311. 

(a)  L.  23.  de  rei  vind.  (6.  1.):  Paul.  In  rem  aedo  compelit  ci,  qui  nut  iure  gentium,  aut 
iure  civili  dominium  acquisivi. — L.  9.  eod.  (6.  i.).UIp.  oflicium  autem  iudicis  in  hac  actione  bar 
crii,  ut  index  inspiciat,  an  reus  possideat.  Kec  ad  rein  pertioebil,  ex  qna  causa  possideat;  ubi 
enim  probavi  rem  meam  esse,  necesse  habebit  possessor  resliluere,  qui  non  obiecit  aliquam 
eiceptionem.  Quidam  tamen,  ut  Pegasus,  eam  solatn  possessione™  putaverunt  banc  aciioncm 
eomplecti,  quac  locum  habet  in  inlerdicto  uti  possidelis,  vel  utrubi.  Denique  ait,  ab  eo,  apud 
quem  deposita  est  vel  commodata,  vel  qui  eonduserit,  aut  qui  legatorum  serrandorum  causa, 
vel  dotis  veotrisve  nomine  in  possessione  esset,  vel  cui  damni  infecti  nomine  non  cavebatur, 
quia  bi  omnes  non  possident,  vindicari  non  posse.  Puto  autem,  ab  omnibus, qui  lenent,  et  ha- 
beot  restituendi  facullatem,  peti  posse — L.  1.  g.  6.  uti  poss.  (43.  17.  . 

(b)  Ved.  L.  1.  g.  2.  C.  de  ann.  except.  (7.  40.). 

(c)  L.  2.  C.  ubi  in  rem.  aclio  (3.  19.).  Constant.  Si  qui*,  alterius  nomine  quolibet  modo 
possidens  immobilem  rem,  litem  ab  aliquo  per  in  rem  actionem  sustineat,  debel  statini  io  iu- 
dicio  dominum  nominare,  ut,  sivc  in  eadem  rivilate  degat,  sive  in  agro,  sive  in  alia  provin- 
cia Bit,  certo  dierum  spatio  a iudice  detiniendo,  eoque  ad  deiinitionera  eius  perdurando,  vel 
ipse  in  loca,  in  quibus  praedium  sitam  est,  perveniens,  vel  procuratorem  miuens,  artoris  in- 
tentiones  eicipìat; 
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colui  che  dolosamente  abbandona  il  possesso  per  rendere  più  difficile  la 
condizione  del  proprietario  ( qui  dolo  malo  possidere  desiit  ) (d). 

2 } È obbietto  dell’  azione  una  cosa  corporale  determinata,  ovvero 
una  sua  parte  intellettuale,  e,  se  si  tratta  di  fondi,  anche  una  parte  mate- 
riale ( locus  regionibus  divisis  );  ovvero  ancora  una  universitas  rerum, 
come  una  gregge  (e).  Se  si  volesse  rivendicare  una  cosa  che  è unita  con 
un'  altra,  la  rei  vindicatio  dev’  essere  preceduta  da  altra  azione  diretta 
alla  divisione  ( aedo  ad  exhibendum  ) (f). 

L’  azione  è diretta  non  solo  alla  cosa  principale,  ma  ancora  ad  ogni 
accessorio.  In  rapporto  ai  frutti  il  possessore  di  buona  fede  deve  resti- 
tuire i frutti  separati  prima  della  litis  contestatio,  purché  exstantes  e non 
consumati;  dopo  la  contestazione  della  lite  è obbligato  alla  restituzione 
dei  frutti  consumati,  e ancora  di  quelli  non  percepiti  per  sua  negligenza, 
salvo  il  diritto  dei  terzi;  il  possessore  di  mala  fede  è obbligato  e prima  e 
dopo  la  contestazione  della  lite  alla  restituzione  di  ogni  specie  di  fratti, 
ossia  anche  di  che  quelli  il  proprietario  avrebbe  percepiti  se  fosse  stato 
nel  possesso  del  suo  fondo  (g). 

La  restituzione  dell’oggetto  reclamato  deve  eseguirsi  immediatamente 
dopo  la  sentenza  che  afferma  il  diritto  dell’  attore,  purché  il  giudice  non 
abbia  stabilito  un  tempo  più  o meno  lungo,  e deve  farsi  nel  luogo  stesso; 
pure  le  dose  mobili  ad  istanza  dell’attore  si  possono  domandare  anche  al- 
trove, rimborsando  le  spese  del  trasporto,  ovvero  senza  rimborso,  quando 
il  convenuto  dolosamente  le  trasportò  altrove  (h). 

(d)  L.  28-27.  pr.  g.  3.  L.  36.  pr.  h.  t.— conf.  L.  13.  g.  13.  L.  28. g.  8.L.48  de  her.  pel. 
(8.  3.).  lavulen.  Qui  liti  se  obtulil,  qunm  rem  non  possideret,  condemnatur  : nisi  si  eviden- 
tissimis  probationibus  possit  oslendcrc.actorem  ab  initio  litis  scire,  cum  non  possidere;  quippe 
isto  modo  non  est  deceptus.  — L.  131.  187.  g.  1.  de  reg.  iur.  ( 80.  17.  ).  Paul.  Qui  dolo  de- 
sierà possidere,  prò  possidente  damnatur,  quia  prò  possessione  dolns  est. 

(e)  L.  1.  g.  1.  3.  L.  3.  g.  3.  L.  4.  pr.  L.  5.  pr.  L.  6.  I..  8.  L.  76.  g.  1.  h.  t.  Vip.  L.  1. 
g.  3.  Per  hanc  autetn  actionem  non  soluin  singulae  res  vendicabunlur,  sed  posse  eliam  gre- 
geio t indicati  Pomponius  libro  lectionuin  vigesiino  quinto  scribit.  Idem  et  de  armento,  et  de 
equitio  celerisque  . quae  gregatim  habentnr,  dicendum  est.  Sed  enim  gregem  sufficiet  ipsum 
nostrum  esse,  licei  singola  capita  nostra  non  sint;  grei  enim,  non  singula  corpora  vindkabun- 
tur. — L.  6.  Paul.  Si  in  rem  aliquis  agat,  debet  designare  rem,  et  utrnm  totem,  an  parlem,  et 
quotano  pelai  ; appellalo  enim  rei  non  genus  sed  speciem  significai. 

(f)  L.  23.  g.  8.  b.  t.  — L.  6.  ad  eibib.  (10.  4.).  Paul.  Gemma  inclusa  auro  alieno,  sei  si- 
gillura  candelabro  rindicari  non  potasi,  sed  ut  eicludalnr,  ad  exhibendum  agi  polesl. 

(g)  L.  33.  38.  62.  b.  t.  — g.  33.  de  rcr.  div.  (2  l.j.  — L.  22.  C.  h.  t.  — ved.  g.  38.  not. 
(g)  « (•>)• 

(b)  g.  2.  Inst.  de  off.  iud.  (4.  17.).  — !..  10-12.  h.  t.  Paul.  Si  res  mobilia  petite  sit,  ubi 
restilui  debet, scilicet  si  praesens  non  sit?  Et  non  malumesl,si  bonaelidei  possessor  sit  is,  cum 
quo  agitar,  aul  ibi  restituì,  ubi  res  sit,  aut  ubi  agitur;  sed  sumtlbus  petitoris,  qui  extra  ci- 
baria io  iter,  vel  navigationem  faciendi  sunt.  L.  il.  Vip.  nisi  si  rnalit  petitor  suis  impensis  et 
periculo  ibi,  ubi  iudicatur,  rem  restituì;  tunc  enim  de  restituitone  cum  satisdttione  carebitur. 
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L'  azione  rivendicatoria  dev’  essere  diretta  sempre  a reclamare  l’og- 
getto stesso,  non  il  surrogato;  s’ intende  che  potrà  rivendicarsi  il  denaro, 
non  ciò  che  con  quel  denaro  fu  comprato.  Ma  per  alcune  persone  è data 
dalla  legge  la  facoltà  di  produrre  quest'  ulilis  rei  vindicatio  così: 
a ) ai  soldati  per  1'  oggetto  comprato  col  loro  danaro  (i); 
b ) a coloro  che  sono  sottoposti  a tutela  (k): 

c ) alla  moglie  per  rivendicare  l’ oggetto  comprato  col  denaro  donato 
al  marito,  invece  di  muovere  azione  personale  (1). 

Se  il  convenuto  non  possa  restituire  l’obbietto,  ovvero  se  vi  è danno, 
con  la  medesima  azione  si  può  chiedere  il  risarcimento  secondo  i seguenti 
principii  : 

a ) Se  la  cosa  peri  interamente  anche  prima  di  cominciare  la  lite,  si 
può  pretendere  il  risarcimento  totale  del  danno  dal  fictus  possessor. 

b ) Nel  caso  medesimo  bisogna  distinguere  il  possessore  di  buona  e 
quello  di  mala  fede.  Il  primo  non  può  a nulla  essere  obbligato  prima 
della  contestazione  della  lite,  dopo,  sarà  responsabile  di  omnis  culpa  (m). 
Il  possessore  di  mala  fede  è responsabile  di  ogni  colpa  prima  della  lilis 
contestatio,  dopo  anche  per  il  caso  fortuito,  quando  la  cosa  non  sarebbe 
perita  presso  l’attore,  o questi  avrebbe  avuta  occasione  di  alienarla  prima 
che  perisse;  il  ladro,  sarebbe  responsabile  in  ogni  caso  (n). 

Se  1’  attore  invece  della  cosa  ne  ha  ricevuto  il  prezzo  ( litis' aestima- 
tio  ),  ciò  è da  considerarsi  come  una  vendita;  eccetto  quando  il  convenuto 


L.  12-  Paul.  Si  vero  malae  (idei  sii  possessor,  qui  io  alio  loco  cani  rem  nactus  sii,  idem  stami 
dcbct.  Si  vero  ab  co  loco,  ubi  lis  contcslata  est,  cani  snbiraclam  alio  iranslulcril,  illic  resti- 
luere  dcbet,  undc  subtraiii,  sumlibus  suis.  — L.  11.  g.  1.  ad  eihib-  (10.  4.). 

(i)  L.  8.  C.  h.  t.  Philip.  Si,  ut  proponis,  pars  diversa  pecunia  tua  quaedam  Domine  suo 
comparavi!,  praeses  provinciae  , utilcm  vindicalionem  obtcntu  mililiae  libi  eo  nomine  imper- 
livi desideranti,  partes  aequitalis  non  negabil.  Idem  mandati  quoque,  seu  negotiorum  gestorum 
actionem  inferenti  libi  iurisdiclionem  praebebit. 

(It)  L.  2.  quando  et  faci.  lut.  ( 20.  0.  ).  Vip.  Si  tutor  vel  curator  pecunia  eius  , cuius  ne- 
golia  administrat,  mutua  data  ipse  stipulalus  fueril,  vel  praedium  in  nomen  suurn  emcril,  uli- 
lis actio  ei,  cuius  pecunia  fuit,  dalur  ad  rem  vindicandam,  vel  mutuam  pccuuiam  eiigendam. 
!..  3.  C.  de  arb.  tul.  (8.  81.). 

(l)  L.  SS.  de  doDat.  inter.  vir.  et  uior.  (24.  1.). 

(m)  L.  31.  g.  3.  L.  40.  de  ber.  pel.  ( 8.  3.  ).  — L.  43.  h.  t.  Vip.  Si  homo  sit , qui  post 
convenlionem  restituilur,  si  quidem  a bonaefldei  possessore , puto  cavendum  esse  de  dolo  so- 
lo; deberc  eliam  celeros  de  culpa  sua,  inler  quos  eril  et  bonaefldei  possessor  post  lilcm  con- 
testa lam. 

(n)  L.  13.  18.  g.  3.  L.  43.  h-  l.  Vip.  Si  servus  petitus,  vel  animai  aliud  dcmorluum  sit 
sine  dolo  malo  et  culpa  possessori,  pretium  non  est  pracstandum  plerique  aiunt.  Sed  est  ve- 
rius,  si  forte  dislraclurus  erat  petitor,  si  accepisset,  moram  passo  debere  praestari  ; nam  si  ci 
restituisse!,  distraiisset  et  pretium  esse  lucratus.  — L.  7.  g.  2.  L.  8.  pr.  g.  1.  de  cond.  furi. 

(13.  1.).  — Vip semper  enim  moram  fur  facere  videlur.  — L.  30.  g.  1.  de  iur.  (12.  2.). 

— L,  13.  pr.  de  hered.  pel.  (8.  3.). 
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sia  condannato  quia  lili  se  obtulit,  o dolo  malo  possidere  desiit,  poiché 
in  questo  caso  rimane  all’  attore  sempre  la  rei  vindicatio  contro  il  terzo 
possessore  (o^;  pure  se  egli  per  qualunque  altra  via  ebbe  l’oggetto  prima 
della  condanna  del  convenuto,  cessa  la  facoltà  di  chiederne  il  prezzo  (p). 

3 ) Circa  alla  pruova  1’  attore  deve  chiaramente  provare  il  suo  diritto 
di  proprietà;  onde  se  1’  acquisto  fu  originario,  gli  basta  provare  la  causa 
dell’  acquisto  come  1’  occupazione,  l’ accessione,  la  specificazione,  1'  usu- 
capione; se  poi  il  suo  acquisto  è derivato,  il  solo  titolo  non  basta  sempre 
a provare  la  sua  proprietà;  bisogna  spesso  che  provi  il  diritto  di  proprietà 
del  suo  auclor,  e secondo  le  circostanze  dell’  antecessore  di  quest’ultimo, 
finché  non  giunge  a provare  coi  suoi  antecessori  di  esser  stato  1’  oggetto 
posseduto  pel  tempo  necessario  alla  usucapione  (q). 

Oltracciò  1’  attore  deve  provare  il  possesso  del  reo  convenuto,  anzi 
può  interpellare  il  convenuto  stesso  se  possegga:  e qualora  questi  falsa- 
mente neghi,  e sia  convinto  di  dolo  dall’attore,  perde  il  possesso,  e l’altro 
è dispensato  dal  provare  il  suo  diritto  di  proprietà  (r). 

II.  Da  parte  del  convenuto  possono  esservi  ragioni  che  o modificano 
la  domanda  dell’  attore,  o 1’  annullano  affatto:  esse  prendono  la  forma  di 
eccezioni.  Ogni  possessore,  eccetto  il  ladro,  può  aver  diritto  d’  essere  ri- 
sarcito delle  spese  fatte,  secondo  leregole  generali  stabilite  su  ciò.  (§.  37.). 

1 ) Il  convenuto  però  non  ha  diritto  di  essere  rivaluto  dall'attore  del 
prezzo,  col  quale  comprò  l’oggetto  rivendicato  (s);  generalmente  a lui  non 
compete  che  l’azione  per  l’evizione  contro  il  suo  auclor ; eccetto  se  il 
prezzo  si  versò  a vantaggio  dell’  attore  (t). 

(o)  L.  1.  3.  prò  cmt  (il.  4.).  Cai.  Possessor,  qui  litis  aeslimationem  obtulit , prò  cmtorc 
incipit  possidere. — L.  3.  Vip.  Litis  aeslimatio  similis  est  enuioni.— L.  7.  46.  47.  69.70.  h.  I. 
Paul.  Si  ia,  qui  obtulit  se  fundi  vindicalioni,  damnotus  est,  nihilominus  a possessore  cecie 
pelitur,  sieul  Pedius  ait.  — L.  13.  §.  14.  de  hcred.  pet.  (3.  3.). 

(pj  L.  13.  g.  14.  cit.  ( 8.  3.  ).  — L.  93.  g.  9.  de  solut.  ( 46.  3.  ).  Papinian.  Dolo  fecisti; 
quo  minus  posaideres,  quod  cs  hcrcditntc  ad  alium  pertinente  apprehendcras;  ai  possessor  cor- 
pus aul  litis  aestimationem  praestitit,  ca  res  libi  proderit,  quia  nihil  pclilori  interest;  ccterum 
si  tu  ante  conventus  ci  praeterito  dolo  praesliteris,  nihil  ea  res  possessori  proderit. 

(q;  L.  20.  de  acq.  rer.  doni.  (41.  1.). 

(r)  L.  36.  pr.  80.  b.  t.  Furiuj  Anthìan.  In  rem  actionein  pali  non  compellimur,  quia  licei 
alicui  dicere,  se  non  possidere;  ila  ut,  si  possit  adversarius  convincere,  rem  ab  adversario  pos- 
sideri,  transferat  ad  se  possessionem,  licet  suam  esse  non  approbaverit.— conf.  L.27.  g.  1.  eod. 

(s)  L.  3.  23.  C.  h.  t.  Dioclet.  et  Maxim.  Si  mancipium  tuum  per  rim,  vel  per  furlum 
ablatum,  alii  ei  nulla  iusla  causa  distraierunt,  v indicanti  libi  dominium  solvendi  preti!  nulla 
necessilas  irrogetur. 

(t)  L.  14.  16.  C.  de  praed.  min.  ( 8.  71.).  Dioclet.  et  Maxim, Emtor  autem,  si 

probare  potuerit  et  ecteris  lacultatibus  obedire  te  muneribus,  sive  oneribus  non  poluisse,  ad 
utilitates  praeterea  tuas  cessisse  pecuniam,quam  prctii  nomine  sumseras, doli  eiceptionis  ausi- 
lio pretium  cum  usuris,  quas  praestitura  esaes,  et  sumtus  meliorati  pracdii  servare  tandum- 
modo  potcat. 
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2 ) Dna  più  importante  eccezione  può  competere  a!  convenuto,  ed  è 
l’ exceptio  rei  venditae  et  traditae,  ovvero  donatae  et  traditae  e simili:  da 
molti  genericamente  add  imandata  exceptio  doli.  Quest'  eccezione  non  bi- 
sogna cambiarla  con  1’  exceptio  domimi,  la  quale  consiste  o in  una  vera 
litis  contestano  negativa,  quando  il  convenuto  nega  recisamente  il  diritto 
di  proprietà  dell'  attore,  e afferma  di  avere  acquistata  la  cosa  da  altro  ; 
ovvero  consiste  nell’  estinzione  del  diritto  di  proprietà  dell’  attore  , pro- 
vando il  convenuto  che  il  diritto  di  proprietà  sia  stato  a lui  trasferito. 

L’  exceptio  rei  venditae  et  traditae  invece  è una  vera  eccezione,  per 
mezzo  della  quale  il  convenuto  senz’  impugnare  il  diritto  di  proprietà 
dell'  attore,  per  motivi  di  equità  si  suppone  che  egli  non  faccia  uso  della 
sua  azione,  sia  perchè  contrasse  con  lui  un  valido  negozio  diretto  a tra- 
smettere la  proprietà,  che  per  diritto  rigoroso  non  poteva  essere  trasmes- 
sa, e quindi  non  può  insorgere  contro  il  fatto  proprio,  sia  perchè  deve  l'at- 
tore riconoscere  un'  alienazione  fatta  da  un  altro. 

I casi  in  che  è data  quest’  eccezione  sono: 

a ) Quando  un  non  proprietario  aliena  una  cosa,  e poscia  ne  addi- 
viene veramente  proprietario.  Non  perciò  l’ acquirente  convalida  il  suo 
acquisto,  ma  per  motivo  di  equità  può  distruggere  1'  azione  dell'  attore 
che  nasce  dal  diritto  rigoroso  (u);  o quando  il  proprietario  sia  poscia  di- 
venuto erede  del  venditore  (v). 

b ) Quando  un  vero  proprietario  ha  venduto  e trasmesso  un  oggetto 
sotto  una  condizione  sospensiva,  pendente  conditione  egli  è ancora  pro- 
prietario; pure  la  sua  azione  rivendicatoria  può  essere  invalidata  per 
mezzo  della  suddetta  eccezione  (x). 

c)  Quando  1’  attore  in  qualità  di  creditore,  pignoratario  abbia  fatta 
la  vendita  di  una  cosa,  ignorando  affatto  i suoi  diritti  di  proprietà,  1’  a- 
zione  che  produce  di  poi  è annullata  da  questa  eccezione,  o quando  ta- 
luno per  mandato  di  un  altro  abbia  alienato  una  cosa,  che  ignorava  di 
esser  sua  (y). 

d ) Quando  il  proprietario  attore  abbia  contratto  col  convenuto  affine 
di  trasmettere  la  proprietà,  senza  aver  fatta  tradizione;  e l’ oggetto  per 

(u)  L.  1.  pr . L.  2.  de  except.  rei  vend.  et  trad.  ( 21.  3.  ).  Vip.  Marcellus  scribit , si  alie- 
nimi fundum  erndideris,  et  tuum  postea  factum  petas,  hac  exccptione  recte  repelleudum. — L. 
72.  h.  t. — L.  17.  de  evict.  (21.  2.).  — L.  4.  8-  32.  de  dol.  mal.  eie.  (44.  4.).  — L.  14.  C.  h.  t. 
(3.  32.;. 

(v)  L.  1.  8-  1-  de  eie.  rei  veod.  et  trad.  (21.  3.).  Vip.  Sed  si  dominus  fundi  beres  ven- 
ditori existat,  idem  crii  dicendum. — L.  73.  de  evict.  (21.  2.).  — L.  14.  C.  de  evict.  (8.  48.). 

(x)  L.  8.  cond.  caus.  dot.  (12.  4.).  — L.  7.  8-  3.  deiur.  dot.  (23.  3.). 

(y)  L.  10.  de  disi.  pign.  ( 20.  8.  ).  Paul.  Et  si  is  , qui  lege  pignoris  emil,  ob  evictionem 
rei  redire  ad  venditorem  non  potesl;  tamen  non  est  audiendum  creditorem,  qui  fundum  vendi- 
dii,  si  velit  eiusdem  rei  ex  alia  causa  quaeslionem  movere.  — L.  49.  mandali  17.  1.). 
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altra  via,  ma  strie  vitio,  sia  venuto  nelle  mani  del  convenuto;  l' eccezione 
rei  venditae  vale  pienamente  (z). 

e ) Quando  nell’ atto  di  vendita  alcuno  vi  entrò  mallevadore  pel  caso 
di  evizione;  se  egli  stesso  voglia  rivendicare  1’  oggetto,  gli  s'  opporrebbe 
quest'  eccezione  (aa). 

f ) Finalmente  1’  exceptio  rei  venditae  è anche  data  quando  1’  azione 
rivendicatoria  è prodotta  da  colui , per  cui  mandato  fu  alienato  1'  og- 
getto (bb). 

L’  exceptio  rei  venditae  et  traditae  si  trasmette  non  solo  a favore  e 
contro  del  successore  universale,  ma  del  particolare  ancora  (cc).  Essa  non 
è valida  quando  l’atto  giuridico,  sul  quale  si  fonda,  per  un  qualunque  mo- 
tivo legale  non  è obbligatorio  per  l’ attore  (dd;. 

3 } Ancora  1’  eccezione  del  convenuto  può  venire  da  un  diritto  reale 
ch’egli  abbia  sulla  cosa  dell’attore,  come  un  diritto  di  pegno,  di  usufrutto 
o simigliante. 

ANNOTAZIONI 

(I)  L’ azione  rivendicatoria,  come  si  è veduto,  può  essere  prodotta  contro  ogni 
terzo  possessore,  qualunque  ne  fosse  il  possesso;  noi»  è quindi  necessario  che  il  pos- 
sessore sia  civile.  Per  ordine  di  Costantino  il  possessore  naturale  di  uno  stabile  ha 
insieme  diritto  ed  obbligo  di  nominare  colui,  nel  cui  nome  possiede,  laudalio  aucto- 
ris  (ce);  l'obbligo  è verso  Vauclor,  in  quanto  che  il  convenuto  si  rende  responsabile, 
se  senza  la  notninatio  auclorìs  sostiene  da  sè  solo  la  lite;  rispetto  all'attore  la  lauda- 
lio aucloris  è piuttosto  un  beneficio  legale;  giacché, essendo  il  convenuto  l' effettivo 
possessore,  l’attore  ha  tutto  il  diritto  di  muovere  contro  lui  la  rivendicazione  senza 
essere  obbligalo  a ricercare  se  possegga  nel  proprio  nome  o nell'altrui. 

(z)  L-  1.  8-  8.  de  cxcep.  rei  vend.  (21.  3.).  Vip.  Si  quis  rem  cmcril  , non  aulem  fuerit  ri 
tradita,  sed  posscssioncm  sine  vitio  fuerit  nactus,  haliel  eiceplioncin  contra  venditorem,  nisi 
forte  vendilor  iustam  causam  habeat,  cur  reni  vindice!;  nani  ctsi  tradiderit  posscssionetn,  fuc- 
rit  autem  insta  causa  vindiranti,  replicallone  adversus  exceplionem  utetur. 

(aa)  L.  11.  C.  de  evict.  ( 8.  43.  ).  Alexand.  Exccplionc  doli  recte  fiati  submovebis  , quem 
ab  auclore  tuo  fidciussorem  eccepisti;  si  eius  nomine  controvcrsiam  refert,  quasi  per  uiorem 
suam,  antequam  tu  emeres,  compararerit,  qui  vendilioni  adco  conscnsum  dedit,  ut  se  etiam  prò 
evirtione  obiigaverit. 

(bb)  L.  1.  8-  2.  de  cxcep.  rei  vend.  ( 21.  3.  ).  Vip.  Si  qnis  rem  meam  mandato  meo  ven- 
diderit,  «indicami  mibi  rem  vendilam  nocebit  haec  exceptio  , nisi  probetur,  me  mandasse,  ne 
traderetur,  antequam  pretium  solvatur. — L.  49.  fin.  mand.  (17.  1.). 

(re)  L.  3.  de  exccpl.  rei  vcn.  (21.  3.).  — Hermog.  Exceptio  rei  venditae  et  traditae,  non 
tantum  ci,  cuius  res  tradita  est,  sed  successoribus  etiam  eius,  et  erniari  secundo,  ctsi  rcs  ei 
non  fuerit  tradita,  prodcril;  interest  cnim  cintone  primi,  secundo  rem  non  evinci.  8-  4-  Vari 
ralione  venditoris  etiam  successoribus  noccbit,  sive  in  universum  ius,  sire  in  eam  duntaxat 
rem  successerint.  — L.  72.  h.  t.  — L.  4.  8-  32.  de  doli  mali  cxcep.  (44.  4.). 

(dd)  L.  1.  g.  8.  de  cxcept.  rei  vend.  (21.  3.).  — vcd.  noi.  (*>. — confr.L.  1.  8-  2.  3.  cod.— 
L.  32.  g.  2.  ad  SC.  Vclleian  (16.  1.). 

(ce)  V.  I.auitrbuch,  de  nomin  auct.  in  dirserl.  accadem.  III.  diss.  106. 

Dìrìlla  romano.  62 
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Una  certa  differenza  di  opinioni,  che  mena  naturalmente  a diverse  conseguenze, 
è nata  dall'  aver  voluto  in  ciò  riconoscere  un  obbligo  del  detentore  rispetto  all'at- 
tore. Nel  caso  che  il  possessore  naturale  usasse  del  diritto  di  nominare  il  suo  auto- 
re, senza  contesa  sarà  questi  obbligalo  a prendere  sopra  di  sè  la  lite:  quindi  se 
1’  auctor  si  fa  avanti,  prenderà  il  posto  del  detentore;  se  è contumace,  il  detentore 
sarà  obbligato  alla  restituzione  dell'  oggetto,  e l 'auctor  può  aiutarsi  col  produrre  a 
sua  volta  una  rei  vindicatio.  Ma  se  il  detentore  non  la  uso  del  suo  diritto  circa  alle 
conseguenze,  tace  l' ordinanza  di  Costantino;  coloro,  che  ammettono  l'obbligo  del 
detentore  alla  laudalio  auctoris  anche  rispetto  all’attore,  affermano,  il  possessore 
naturale  dover  essere  considerato  come  un  fictus  posse  ssor,  qui  liti  se  obtulit;  e 
per  conseguenza  dover  essere  condannato  non  alla  restituzione  deU'oggetto,  ma  al 
valore  dello  stesso;  di  guisa  che  l'attore  non  sarebbe  impedito  di  produrre  la  sua 
azione  contro  il  vero  possessore  | civile  ) per  conseguire  l'oggetto.  Tutta  diversa  è 
la  conseguenza  secondo  la  nostra  dottrina:  il  possessore  naturale,  riconosciuto  quale 
giusto  convenuto  in  un  giudizio  di  rivendicazione,  dev'essere  condannato  alla  resti- 
tuzione dell’  oggetto  cuoi  ornili  causu;  ed  il  possessore  civile  per  conseguire  di 
nuovo  l'oggetto,  ha  facoltà  di  produrre  la  rivendicazione,  e anche  l'azione  di  danno 
contro  il  detentore,  che  non  ha  adempito  all'obbligo  della  nominatio  auctoris. 

(2)  Se  la  proprietà  è derivata,  l’attore  nel  produrre  la  rivendicazione  deve  pro- 
vare non  solò  il  suo  diritto  di  proprietà,  ma  ancora  quello  del  suo  antecessore,  e 
secondo  le  occorrenze  dell’  autore  di  quest'ultimo.  Una  antica  opinione,  già  com- 
battuta nel  medio  evo  e riprodotta  negli  ultimi  tempi,  nega  che  l'attore  per  l'acqui- 
sto derivato  avesse  obbligo  di  provare  la  proprietà  dell'antecessore;  afferma  invece 
sufficiente  la  pruova  del  titolo  di  acquisto.  Quest'opinione  ha  persuaso  naturalmente 
molti  giuristi  a negare  che  vi  sia  in  diritto  romano  un'  azione  differente  dall'actio 
Publiciana  (ff). 

Fondamento  della  rivendicazione  è il  diritto  di  proprietà,  e questo  dev'essere 
1’  obbietto  della  pruova;  quando  1'  acquisto  è derivato,  non  si  è trasferito  che  il  di- 
ritto che  il  tradente  avea  sulla  cosa;  imperocché  « traditio  nihil  amplius  trasferre 
» debet,  vel  potest  ad  eiun,  qui  accipit.quam  est  apud  eum,qui  tradit.  Si  igitur  quis 
» dominium  in  fundo  habuil,  id  tradendo  transfert,  si  non  habuit,  ad  eum,qui  acce- 
» pii,  nihil  transfert  » |gg|,  quindi  nasce  evidentemente  che  la  proprietà  dell'aneto/ 
entra  per  essenza  nella  pruova  del  diritto.  La  difficoltà  di  risalire  per  una  serie  in- 
finita di  trasmissioni,  probabilmente  oscurate  dal  tempo  ( probalio  diabolica),  è 
temperata  dall'  istituto  dell’  usucapione,  e l’ attore  può  cessare  dalla  prova,  quando 
giunge  a stabilirne  in  suo  favore  le  condizioni  necessarie.  Oltracciò  questa  pruova 
difficilissima  può  anche  cansarsi  producendo  l' azione  Publiciana,  per  mezzo  della 
quale  si  rivendica  la  cosa  da  colui  che  non  possiede  con  giusta  causa,  ovvero  produ- 
cendo gl'  interdetti  possessorii. 

Il  Thibaut  riconosce  in  generale  che  anche  la  proprietà  dell'  auctor  entri  ri- 
gorosamente nelle  pruove  dell'  attore;  ma  d’  altra  parte  per  teoria  di  equità  stabi- 
lisce non  doversi  obbligare  l'attore  ad  una  pruova  tanto  difficile  da  aver  meritalo  il 

(ff)  Thibaut,  Arch.  di  pr.  civ.  VI.  18.—  Unlerholmer,  eod.  VII.  13.  — De  Falcktmttin, 
eod.  X.  11. — 4'càOmann,  comp.  II.  p.46. — de  Tiegerttrom,  dirilto  del  possesso  §.  4. — J/eini- 
bach,  de  domimi  probai.  ei  princ.  iur.  rum . quem.  Saion.  Lips.  1837. 

(gg)  L.  20.  de  acq.  rer.  dom.  (il.  1.). 
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nome  di  diabolica, e d esser  sufficiente  invece  la  pruova  del  giusto  titolo  di  acquisto, 
il  giusto  titolo  genera  poi  la  presunzione  che  l’attore  sia  veramente  addivenuto  pro- 
prietario, e ciò  secondo  la  legge  4.  e 12.  C.  deprob.  (4.  9.). 

La  difficyltà  che  naturalmente  osta  a questa  teorica  del  Thibaut  è,  che  in  que- 
sto modo  non  si  potrebbe  distinguere  l'actio  Publiciana  dalla  rei  vindicatio;  l’unica 
differenza  che  il  Thibaut  giunge  a porre  fra  le  due  azioni  consiste  in  ciò,  che  nella 
rivendicazione  il  convenuto  sarebbe  ammesso  a provare  che  uno  degli  antecessori 
dell’  attore  non  era  proprietario,  ciò  che  non  potrebbe  nella  Publiciana. 

I principii  da  noi  stabiliti  confutano  abbastanza  la  teoria  del  Thibaut,  tanto  che 
anche  egli  è costretto  a confessare  essere  la  nostra  opinione  conseguenza  necessa- 
ria e rigorosa.  D’  altra  parte  le  leggi  che  stabiliscono  una  massima  sopra  un  princi- 
pio di  equità,  non  devono  mai  rendere  difficile  la  condizione  di  alcuna  parte:  in  ca- 
so contrario  l’ equità  che  favorisce  l’ uno  , farebbe  ingiustizia  all’altro,  o almeno 
quella  massima  avrebbe  sembiante  di  un  privilegio.  È appunto  questo  che  avviene 
per  la  teoria  di  equità  vagheggiata  dal  Thibaut:  per  equità  si  risparmia  all’  attore 
di  provare  il  diritto  dei  suoi  antecessori,  e questo  enorme  peso,  questa  pruova  dia- 
bolica si  getta  tutto  sulle  spalle  del  convenuto,  onde  per  risultato  la  condizione  del 
convenuto  si  rende  immensamente  più  difficile  di  quella  dell’  attore. 

Le  leggi  del  Codice  citate  dal  dotto  giurista  non  trattano  punto  di  questo  caso, 
cioè  del  contenuto,  ma  semplicemente  de’  mezzi  della  pruova.  Però  la  teoria  del 
Thibaut  non  trovò  seguaci,  ed  egli  nel  suo  sistema,  c propriamente  nella  settima 
edizione  §.  5C6.,  e nell’  ottava  §•  707.  la  ritrattò. 

A via  di  altri  principii  Tiegerstròm  tenta  stabilire  la  medesima  teoria.  Chiede- 
re, egli  dice,  dall’attore  la  pruova  della  proprietà  dei  suoi  antecessori  è contraddire 
ad  un  principio  fondamentale  del  diritto  romano:  1’  ignoranza  di  questo  punto,  che 
l’antecessore  non  sia  il  vero  proprietario, è sempre  una  ignorantia  facti  alieni,  onde 
òvvi  ad  applicare  il  principio  che  V ignorantia  facti  alieni  non  nocet.  Se  si  volesse 
accettare  simile  applicazione  di  colesto  principio,  si  dovrebbe  venire  necessaria- 
mente alla  conseguenza,  che  quando  l’ attore  fondasse  la  sua  azione  sopra  un  qua- 
lunque fatto  non  personale  sarebbe  liberato  dall’  obbligo  della  pruova,  e il  conve- 
nuto dovrebbe  provare  la  non  esistenza  di  quel  fatto;  così  l’ obbligo  della  pruova 
aggraverebbe  il  convenuto  (hit). 


§.  173. 

B.  Della  Publiciana  In  rem  aedo. 

T.  D.  de  Publiciana  in  rem  actionc  (6.2.  • — Eckenbarg , de  Publiciana  in  rem  anione 
Lips.1821.—  Guyet,  de  Publiciana  in  rem  aclione,  Heidelberg.  1823. —Obrock,  de  Pu- 
blic. in  rem  acl.  Golt.  1843. 


L'azione  Publiciana  è un’azione  reale  data  per  analogia  della  rei  vin- 
dicatio al  possessore  di  buona  fede,  che  ha  perduto  il  possesso,  contro 
colui  qui  inferiore  iure  possidet,  allo  scopo  di  far  riconoscere  il  suo  pos- 
sesso, e farsi  restituire  1’  oggetto  curri  omni  causa.  In  questa  azione  si 

(tih,  Vcd.  Vangirow,  o.  c.  t.  J.  332. 
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finge  che  il  possessore  abbia  compita  l'usucapione  e quindi  sia  vero  pro- 
prietario (a). 

Circa  all’  obbietto,  alla  facoltà  di  produrla,  e alle  conseguenze  que- 
st’ azione  è perfettamente  simile  alla  rei  vindicatio  (b).  Una  grande  diffe- 
renza vi  è in  riguardo  alle  pruove  ed  alla  persona  del  convenuto. 

1 ) Quanto  alla  pruova,  mentre  l’attore  nella  rei  vindicatio  deve  pro- 
vare il  pieno  diritto  di  proprietà,  nell’  azione  publiciana  è sufficiente,  che 
provi  di  aver  acquistato  1’  oggetto  con  giusta  causa. 

2 ) Quanto  alla  persona  del  convenuto,  mentre  la  rei  vindicatio  può 
essere  mossa  contro  ogni  terzo  possessore,  l’ aedo  publiciana  dev’essere 
solo  contro  colui  che  possiede  senza  giusto  titolo  o con  titolo  peggiore; 
essa  non  può  essere  prodotta  contro  colui  che  possiede  a titolo  migliore, 
come  il  proprietario,  nè  contro  colui  il  quale  possiede  a titolo  eguale. 

Generalmente  per  1’  aedo  publiciana  valgono  le  seguenti  regole; 

a)  L’attore  deve  aver  avuto  il  possesso  dell’oggetto,  e proprio  il 
possesso  con  1’  animo  rem  sibi  habendi  (c). 

b ) L’ oggetto  non  dev’  essere  sottratto  all’  usucapione  (d). 

c ) Il  possesso  deve  venire  da  una  iusta  causa  possessioni  (e);  e qui 
valgono  le  medesime  regole  dell’  usucapione  per  ciò  che  riguarda  il  ti- 
tolo putativo  (f). 

Solamente  nel  titolo  prò  emtore  l’azione  Publiciana  ha  un  certo  van- 
taggio sulla  rei  vindicatio,  poiché  mentre  per  l’usucapione,  e quindi  per 
la  rei  vindicatio  devesi  provare  di  essersi  già  pagato  il  prezzo  della  com- 
pra, nell’  altra  azione  questa  pruova  non  è obbligatoria  (g). 

(ai  Punì.  L.  1.  de  Public,  in  reni  ari.  (6.  2.):  Ait  Praelor;  Si  quia  iti,  quoti  tradii  tir  ex 
iutta  causa  non  a domino,  et  non  dum  usucapioni  pelei,  iudicium  dolio.— §.  4.  Insl.  de  art. 
(4.  60.  Nanique  si  cui  ei  iusla  causa  res  aliqua  tradita  fucrit,  voluti  et  causa  eintionis  aut  do- 
nationis  aut  dolis  aut  legatorum,  needum  eius  rei  dominus  elTeclus  est;  si  eius  rei  possessio- 
nem  casu  amiserit,  nullam  habet  directotn  in  rem  aclioncin  ad  eaui  persequendam,  quippe  ita 
prodilae  sunl  iure  civili  actiones,  ut  quis  dominium  stillili  vindicet.  Sed  quia  sane  durum  crai, 
eo  casu  deHcere  actionem,  inventa  est  a praetore  aclio,  in  qua  dicit  is,  qui  possessionem  amisit, 
cani  rem  se  usucepisse,  et  ila  vindical  suain  esse;  quac  actio.  Publiciana  appcllalur,  quoniam 
primuni  a Fublicio  praetore  in  ediclo  proposila  est. — L.  7.  §.  6.  h.  t. 

(b)  L.  7.  g.  4.  6.  8.  h.  t.  Vip.  In  Publiciana  actione  omnia  eadem  erunl,  quac  et  in  rei 
vindicalione  diiimus. 

(c)  L.  1.  pr.  h.'t,  — ved.  not  (a). 

(d)  L.  9.  §.  5,  h.  t.  Paul.  Ilaec  actio  in  bis  quae  usucapì  non  possunt  ( pula,  furlivis,  vel 
in  servo  fugitivo  ) locum  non  habet.  — I,.  12.  g.  4.  eod. 

(e)  L.  1.  pr.  — ved.  not.  (a).  — L.  B-7.  pr.  g.  1-7.  L.  13.  h.  I. 

(f)  L 5.  7.  g.  24.  L.  12.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Marcellus  libro  septimo  decimo  Digeslorum 
scripsil:  quum,  qui  a furioso  ignorans  eum  furore,  emit, posse  nsucapere.  Ergo  et  Publicianam 
habebit:  g.  4.  Si  a minore  quis  emeril  ignorans  eum  minorem  esse,  habet  Publicianam. 

(g)  L.  8.  h.  t.  Gai.  De  prctio  vero  soluto  nihil  eiprimilur;  unde  polesl  conieclura  capi, 
quasi  nec  sententia  Praetoris  ca  sii,  ut  requiratur,  an  soluium  sit  pretium. 
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Circa  al  possesso  con  giusto  titolo  e buona  fede  come  primo  fonda- 
mento dell’  azione  publiciana.  è fatta  dalle  leggi  eccezione  pei  casi,  nei 
quali  si  può  trasmettere  il  diritto  di  proprietà  senza  l'intermezzo  del  pos- 
sesso: cosi  pei  legati  e pei  fedecommessi  si  ha  anche  diritto  all'azione  pu- 
bliciana, purché  1’  auclor  almeno  fosse  stato  in  possesso  dell'  oggetto  (h). 

Circa  al  convenuto  il  quale  deve  essere  chi  ha  un  titolo  peggiore  di 
possesso,  abbiamo  due  temperamenti  di  somma  importanza. 

a ) In  tutti  quei  casi  nei  quali  la  rei  xindicatio  può  distruggersi  con 
l’ exceptio  rei  venditae  et  traclitae,  con  la  generale  exceptio  doli,  l’  ex- 
ceptio  domimi  che  si  opponga  all’  azione  publiciana  può  essere  rigettata 
per  mezzo  di  una  replicatio  doli,  rei  venditae  et  traditae;  ed  in  questo 
modo  1'  azione  publiciana  si  rende  valida  anche  contro  il  vero  proprie- 
tario (i). 

b ; Similmente  l’azione  non  può  essere  intentata  contro  colui  il  quale 
possiede  con  eguale  titolo,  ossia  con  giusto  titolo  e buona  fede;  ma  in 
questo  caso  si  fa  una  distinzione  se  entrambi  ricavano  il  diritto  dal  me- 
desimo auclor,  ovvero  da  diversi;  nel  primo  caso  colui  può  intentare  con 
efficacia  1’  azione  publiciana,  che  per  tradizione  ebbe  prima  il  possesso, 
nell’  altro  si  applica  la  massima  melior  est  conditio  possidenti  (k). 

Con  I’  azione  publiciana  però  non  si  consegue,  che  il  possesso  di 
buona  fede  e non  la  proprietà:  ben  può  essere  usata  anche  dal  vero  pro- 
prietario, ma  nella  sentenza  il  giudice  mai  non  afferma  la  proprietà,  bensì 
il  giusto  titolo  del  possessore.  Onde  dopo  la  decisione  il  convenuto  con- 
dannato potrà  convenire  1’  attore  vincitore  del  possesso  con  1’  azione  ri- 
vendicatoria,  senza  che  1’  altro  possa  opporre  l’  exceptio  rei  iudicatae : 
appunto  perchè  nella  sentenza  sull’  actio  publiciana  si  è provato  sola- 
mente il  possesso  di  buona  fede,  o altrimenti  si  è affermata  solo  una  pre- 
sunzione di  diritto,  e non  un  diritto  pieno  ed  effettivo. 

(h)  L.  12.  8-  1.  h.  I.  Paul.  Is  cui  ei  Trebelliano  hercditas  resliluta  est,  etiamsi  non  fucrit 
nanctus  possessione»!,  uli  potest  Publiciana.  — eonfr.  L.  1.  g.  2.  L.  11.  g.  2.  h.  t. 

(i)  L.  72.  de  rei  vind.  (6.1.).  Vip.  Si  a Tilio  fundum  emeris  Sempronii , et  libi  traditus 
sit  pretio  soluto;  deinde  Titius  Sempronio  hcrcs  eitilerit,  et  eandem  alii  vendiderit  et  tradi- 
deril;  aequius  est  ut  tu  potior  sis.  Nani  elsi  ipse  venditor  cani  rem  a te  pelerei,  exeeptione  eum 
suinmovercs.Scd  et  si  ipse  possederei,  et  tu  petcres,adrersus  eiceplionem  dominii  replicalione 
utereris. — L.  14.  h.  t.  L.  2.  de  eicept.  rei  vend.  et  trad.  (21.  3.).  — L.  24.  de  eicept.  rei  iud. 
(44.  2.}.  — L.  4.  g.  32.  de  doli  inali  eicept.  (44.  4.). 

(k;  !..  9.  g.  4.  h.  t.  Vip.  Si  duobus  quis  separatim  vendiderit  bona  fide  emenlibus,  videa- 
mas,  quis  magis  Publiciana  uti  possil;  utrum  is,  cui  priori  res  tradita  sit,  an  is,  qui  tantum 
emil.  Et  luiianus  lib.  seplimo  Digestorum  scripsil:  ut,  si  quidem  ab  eodem  non  domino  eme- 
riol,  potior  sit,  cui  priori  res  tradita  est;  quod  si  a diversis  non  dominis,)mclior  causa  sit  pos- 
sidenti, quam  petenti;  quae  sententi  vera  est.  — confr.  L.  31.  $.  2.  de  act.  vend.  (19.  1.). 
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C.  Interdictum  ntl  pownldrtls. 

T.  D.  uli  possidelis  (43.  17);  — de  utrubi  ( 4.  313.  ).  — C.  uli  possidelis  (8.  6.).  — 
Savigny , diritto  del  possesso  §.  37.  39. — Albert , sull' interdetto  uti  possidelis  dei 
Rom.  Halle  1824. — Puchta.  corso  delle  Istituzioni  g.  228.— Bruns,  del  possesso  §.  6. — 
Ihering,  sul  fondamento  dei  mezzi  per  la  tutela  de)  possesso,  lena,  1869. 

I.  A tutela  del  possesso  civile  , come  ancora  del  possesso  derivato 
,§.  Ió2.)  sono  concessi  al  possessore  gl'interdetti  relinendae  possessio- 
ni, cioè  l' interdictum  uti  possidetis  et  utrubi. 

1/  interdetto  uti  possidelis  ha  lo  scopo  di  mantenere  il  possesso  pre- 
sente contro  colui,  che  in  qualunque  maniera  non  lo  riconosca,  ossia  serve 
a far  decidere  una  controversia  di  possesso,  e stabilire  quale  delle  due 
parli  presentemente  possegga  (a). 

È scopo  principale  di  questo  interdetto  possessorio  di  aprire  la  via 
all’  azione  di  proprietà,  determinando  le  parti  nel  processo  (b). 

Questo  interdetto  è retto  dalle  regole  infrascritte: 

1 ) È attore  il  possessore  civile,  ossia,  colui  che  possiede  animo  rem 
sibi  habendi-,  non  è necessario  provare  la  iusta  causa  possessionis  (c). 

2 ) E convenuto  colui  il  quale  contrasta,  non  riconoscendolo,  il  no- 
stro possesso. 

3 ) Non  si  fa  per  altro  differenza  tra  le  parti,  poiché  quest’  interdetto 
è duplex  (d):  onde  appena  è promossa  la  lite  da  una  delle  parti,  sia  qua- 
lunque, entrambe  sono  nella  stessa  condizione,  essendo  ad  entrambe  im- 
posto 1'  obbligo  della  stessa  prova;  tenere,  cioè,  ancora  il  possesso  civile, 
e non  averlo  acquistato  dall’  altro  ne c vi,  nec  clam,  nec  precario:  chiun- 


ta) L.  1.  g.  2.  3.  h.  t.  (43.  17.).  Vip.  Huias  aulem  interdice  proponcndi  causa  haec  fui!, 
quod  separata  esse  debcl  possessi*)  a proprietate;  fieri  etenim  polesl,  ut  alter  possessor  sit,  do- 
minus  non  sit,  alter  dominus  quidam  sit,  possessor  vero  non  sit;  fieri  potcst,  ut  et  possessor 
idem  et  dominus  sit.  g.  3.  Inter  litigatores  ergo  qnoties  est  proprietatis  controversia,  aut  con- 
venir intcr  litigatores,  uter  possessor  sit.nter  petitor;  aut  non  convenirsi  convenir,  absolntnm 
est,  illc  possessoris  commodo,  quem  convenil  possidere,  ille  petitoris  onere  fungelur.  Sed  si 
inter  ipsos  contendatur,  uter  possidrat,  quia  alteruter  se  magis  possidere  aflìrmai,  tane,  si  res 
soli  sit,  in  cuius  possessione  contenditur, ad  hoc  interdictum  reniiltentur. — g.l.lnst.  de  inlerd. 
(4.  15.) — L.  35.  de  acq.  poss.  (41.  2.). — Cai.  lnst.  IV-  148. 

(b)  É per  ciò  che  questo  interdetto  tiene  trattalo  tra  i metri  per  tutelare  la  proprietà. 

(c)  L.  1.  g.  9.  L.  2.  3.  b.  t.  Paul.  Iusta  cnim  an  iniusta  adversus  ceteros  possessi»  sit, 
in  hoc  inlerdiclo  nihil  referl.  Qualiscumque  cnim  possessor  hoc  ipso,  quod  possessor  est,  plus 
iuris  habet,  quam  ille  qui  non  possidel. 

(d)  L.  3.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Hoc  interdictum  duplo  est;  et  hi,  quibus  compclit,  et  aelores  et 
rei  sunt.  — L.  2.  pr.  de  interd.  (43. 1.). 
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que  provi  ciò,  sarà  vincitore  della  lite.  Ovvero  quando  1’  uno  è convinto 
di  possedere  con  vizioso  possesso  rispetto  all'  altro,  a questi  è ricono- 
sciuto il  possesso,  ed  il  primo  è condannato  a restituire  la  cosa,  e,  se- 
condo le  circostanze  dei  casi,  a prestare  altresì  cauzione  de  amplius  non 
turbando.  Così  può  esser  dato  il  possesso  a chi  prima  non  l’avea,  e ritor- 
nalo a chi  1‘  avea  perduto:  onde  l’ interdetto  uti  possidetis  può  alle  volte 
sortire  1’  effetto  stesso  dei  recupcrandac  possessionis  (e). 

4 ) Se  nessuna  delle  due  parti  può  addurre  queste  pruove,  il  giudizio 
possessorio  rimane  indeciso  ( neulcr  vincetur  );  ma  colui  che  vuole  la  con- 
danna della  parte  contraria  deve  promuovere  il  giudizio  petitorio. 

5 } Quest’  interdetto  è dato  in  un  anno  utile;  vale  a dire  che  il  fatto, 
col  quale  1*  avversario  turbava  il  nostro  possesso,  deve  esser  avvenuto 
nel  corso  dell’  ultimo  anno  (f). 

Era  ancora  un  interdetto  retinendae  possessionis  ì'interdiclum  utrubi, 
il  quale  applicavasi  al  solo  possesso  delle  cose  mobili;  in  questo  inter- 
detto non  decidevasi  del  possesso  secondo  chi  era  presente  possessore, 
ma  la  pruova  era  del  più  lungo  possesso;  vinceva  colui  che  poteva  dimo- 
strare di  aver  posseduto  nell'  ultimo  anno  più  lungamente  del  suo  con- 
traddittore, purché  possedesse  noe  vi,  ncc  clam,  nec  precario.  Era  conces- 
so per  la  prova  di  aggiungere  al  proprio  possesso  quello  dell' antecesso- 
re ( accessio  possessionis } (g).  Per  mezzo  d e\Y  interdictum  utrubi  potevasi 
anche  acquistare  un  possesso  perduto, specialmente  quando  alcuno  avesse 
perduto  il  possesso  di  una  cosa  mobile  vi,  clam,  precario:  egli  poteva  ri- 
cuperarlo contro  l'ingiusto  possessore,  purché  questi  avesse  ancora  pos- 
seduto, ed  egli  se  ne  giovasse  in  un  anno  (h). 

La  condizione  del  più  lungo  possesso  nell’ultimo  anno,  non  essendo 
più  necessario  nella  legislazione  giustinianea,  l’ interdictum  utrubi  fu  del 
tutto  pareggiato  all’  uti  possidetis  (i). 


(e)  L.  1.  pr.  8.  9.  L.  3.  pr.  g.  9.  h.  I.  Ulp.  Quod  ait  Praetor  in  interdici!):  AVc  si,  ncc  ciani, 
ncc  precario  alter  ab  altero  possidetis,  hoc  co  pcrtinel,  ut,  si  quis  possidet  vi,  aul  ciani,  aut 
precario,  si  quidetn  ab  alio,  prosit  ci  possessioni  vero  ab  adversario  suo,  non  dcbcal  cuni, 
propter  hoc,  quod  ab  eo  possidet,  vincere.  Has  enim  possessiones  non  debere  profìòcre,  palam 
est.  — L.  33.  de  acq.  poss.  (51.  2.).  — Gai.  lnsl.  IV.  166-Ktfi. 

(fj  L.  1.  pr.  h.  t.  Vip.  h.  t.  Ait  Praetor intra  oniuim  quo  primum  experiundi  po- 

testà! fueril,  agere  permiltam.  — L.  4.  de  int.  (43.  1.). 

(«)  Gai.  Inst.  IV.  130  132. 

(bj  L.  3.  g.  10.  uti  possidetis.  (43.  17.).  Vip.  Non  videor  vi  possidere,  qui  ab  eo,  quem 
scirem  vi  in  possessionem  esse,  fundum  accipiam. 

(i  g.  4.  Inst.  de  inlerd.  (4.  15.) Utrubi  vero  interdirlo  is  vincebat,  qui  maiore  parte 

eius  anni,  nec  vi,  nec  clam, nec  precario  ab  adiersario  possidebat.  Hodie  lanieri  alitar  observa- 
tur.  Nani  ulriusque  interdicli  poteslas,  quanlum  ad  possessionem  etaequata  est,  ut  ille  vineat 
et  in  re  soli, et  in  re  mobili,  qui  possessionem  nec  vi,  ncc  clam,  lice  precario  ab  advetsario  li- 
ti* contestationis  tempore  delinei.  - !..  1.  §.  1.  de  utrubi  '43.  31.). 
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IL  Quantunque  per  mezzo  degl’  interdetti  retinendae  possessioni  si 
potesse  giungere  a ricuperare  il  possesso  perduto  vi,  clam  e per  abuso 
del  precario,  erano  dati  ancora  appositi  interdetti,  che  dall'effetto  piglia- 
vano nome  di  recuperandae  possessioni ; tali  sono  1'  inlerdictum  de  vi, 
de  clandestina  possessione,  de  precario.  Ma  poiché  essi  intendono  a co- 
stringere il  violatore  del  possesso  a soddisfare  1’  obbligo  nato  dalla  sua 
azione  illegale  conforme  alle  obbligazioni  ex  delieto,  saranno  perciò  trat- 
tati nelle  obbligazioni. 

ANNOTAZIONI 

Anche  il  carattere  degl'  interdetti  retinendae  possessioni  è dal  Savigny  ugua- 
glialo alle  azioni  ex  maleficio.  Di  fatti  egli  insegnabile  gl’interdetti  possessorii  pro- 
babilmente furono  introdotti  per  tutela  della  possessio  dell'  ager  publicus,  ed  appli- 
cati più  tardi  al  possesso  delle  altre  cose.  11  loro  carattere  fondamentale  è che  sono 
azioni  ex  maleficio,  e per  conseguenza  appartengono  alla  materia  delle  obbligazioni. 

Riteniamo  che  gl'  interdicta  recuperandae  possessionis  sono  azioni  ex  malefi- 
cio, ma  quanto  ai  retinendae  possessionis  1'  assunto  del  Savigny  non  potrebbe  so- 
stenersi. Pure  egli  tenta  provarlo  nella  seguente  maniera. 

Gl’  interdetti  retinendae  possessionis  sono  applicabili: 

t ) quando  il  possessore  per  molestia  ebbe  un  danno  di  cui  vuol  essere  risarcito; 

2 ) quando  sia  da  temere  una  molestia  contro  cui  il  possessore  vuol  essere  ga- 
rantito; 

3 ) finalmente  quando  un  litigio  sulla  proprietà  dev’  essere  regolato  con  le  in- 
dagini preventive  del  possesso,  quantunque  non  vi  sia  stato,  e non  vi  sia  da  temere 
un  violento  turbamento  del  possesso  medesimo. 

I primi  due  casi  sarebbero  gli  originarii  pe’quali  furono  introdotti  gl'interdetti, 
essendo  i soli  che  trovansi  menzionati  nelle  parole  dell’  editto:  neque  pluris  guani 
quanti  res  eri  . . . agere  pennittam:  idi  possidetis  ....  quominus  ita  possideatis, 
vini  fleti  veto;  in  questi  due  casi  non  si  può  sconvenire  che  vi  sia  il  fondamento  di 
un'  obligalio  ex  delieto.  11  terzo  caso,  non  contenuto  nelle  parole  dell'editto,  ma  ri- 
cavato dalla  giuresprudenza  romana,  si  connette  strettamente  col  secondo,  poiché 
per  ordinario  anche  qui  sono  da  temere  violenze;  cosicché  questo  terzo  caso  dal 
punto  di  vista  teoretico  non  è diverso  dal  secondo.  I requisiti  di  questi  interdetti 
sarebbero,  che  si  sia  acquistato  un  possesso  giuridico,  che  sia  avvenuta  una  vio- 
lenta molestia  del  possesso  medesimo,  e che  con  questo  turbamento  il  possesso  non 
sia  cambiato.  Convenuto  sarebbe  chiunque,  al  quale  possiamo  rimproverare  di  aver 
turbato  ci  nostro  possesso;  e lo  scopo  di  questi  interdetti  sarebbero  di  tre  sorte:  per 
il  caso  di  un  turbamento  avvenuto,  rifacimento  dei  danni:  per  il  caso  di  un  turba- 
mento minacciato  per  l'avvenire,  cautele  per  allontanare  una  illegale  azione  temu- 
ta, finalmente  nel  terzo  caso:  decisione  della  questione,  chi  delle  due  parti  abbia 
presentemente  il  possesso.  Gl’  interdetti  retinendae  possessi o/iis  sono  duplicia  ; 
donde  ne  nascono  altre  importanti  conseguenze;  ciascuna  delle  parti  contendenti 
può  muovere  1'  azione;  ciascuna  deve  avere  nel  giudizio  eguali  diritti;  ciascuna  può 
essere  da  ultimo  condannala  (k). 

(li)  Savigny,  del  possesso#.  6.  12. 
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Questa  teoria  del  Savigny  è contraddetta  da  tutto  il  sistema  delle  leggi  ro- 
mane. Bisogna  per  contrario  affermare  che  gl'  interdetti  relntendae  possessioni* 
hanno  principalmente  lo  scopo  di  decidere  preliminarmente  al  giudizio  di  proprietà 
una  questione  sul  possesso,  che  due  parti  nel  medesimo  tempo  si  contendono,  e sta- 
bilire chi  dev'essere  il  petitor  e chi  il  possessor. 

D'  altra  parte  si  comprende  da  sè  che  non  sempre  ad  una  domanda  sul  pos- 
sesso, segue  il  petitorio;  poiché  se  le  parti  dopo  la  decisione  del  possesso  non  vanno 
più  innanzi,  resta  sempre  decisa  una  questione  di  possesso.  In  questo  modo  la  base 
degl’  interdetti  non  è un  malefìcio,  ma  solamente  .è  una  questione  di  possesso,  come 
la  base  della  rei  vindicatio  è una  controversia  sulla  proprietà.  Che  questo  punto 
di  vista  sia  più  conforme  alle  leggi  si  ritrae  dalle  seguenti  ragioni: 

1 ) Prima  di  ogni  altro  l' origine  degl'  interdetti  sembra  poco  probabile,  che 
sia  stato  l' ager  publicus,  anzi  è contraddetto  dall’  indole  di  quelli:  imperocché  se 
condizione  indispensabile  per  questi  mezzi  di  tutela  è il  possesso  civile,  ossia  l’ont- 
tnus  rematiti  Itabendi,  come  mai  potevano  essere  introdotti  per  il  possessore  del- 
1*  ager  publicus  che  punto  non  aveva  quell'  animus  ? Bisognerebbe  dire  che  nel  ' 
corso  del  tempo,  quando  furono  applicati  al  possesso  delle  altre  cose,  avessero  per- 
fettamente cambiato  natura  : il  che  anche  supposto  per  altro  non  potrebbe  mai 
dirsi  dell'  inlerdictum  utrubi ; ed  in  verità  Savigny  è obbligato  a presumere  che 
questo  interdetto  sia  venuto  molto  più  tardi:  opinione  che  avrebbe  bisogno  di  una 
pruova,  eh’ è forse  impossibile. 

Ciò  che  diciamo  è confermato  non  solo  da  Ulpiano  not.  (a) , ma  ancora  dallo 
stesso  Gaio  IV,  148: 

» Relinendae  possessionis  causa  solet  inlerdictum  reddi,  cum  ab  utraque  parte 
» de  proprietate  alicuius  rei  controversia  est,  et  ante  quaerilur,  uter  ex  litigatori- 
» bus  possidere  et  uter  petere  debeat;  cuius  rei  gratia  comparata  sunt  lìti  posside- 
u tis  et  Utrubi. 

2 ) Le  parole  dell'  editto  pretorio  danno  lo  stesso  risultato  (1).  Il  loro  significato 
è il  seguente:  Chi  di  voi,  che  dice  di  possedere,  veramente  possiede,  egli  dev'  essere 
considerato  da  me  come  possessore.  Questa  decisione  suppone  naturalmente  la  di- 
manda: chi  è da  riconoscersi  come  possessore? e le  parole  vim  fieri  veto,  piuttosto  che 
accennare  ad  una  violenza  minacciata  , sono  una  foratola  pel  riconoscimento  del 
possesso. 

3 ) Secondo  il  Savigny  l’interdetto  potrebbe  essere  adoperato  contro  chiunque 
molestasse  il  nostro  possesso.  Il  qual  principio,  che  andrebbe  a conseguenze  troppo 
contrarie  all’  indole  dell'  interdetto  ufi  possidetis,  è pure  accettato  dalla  maggior 
parte  dei  giuristi.  Thibaut  che  logicamente  volle  determinare  le  ultime  conseguenze 
di  questo  principio  ammise,  che  l' interdetto  ufi  possidetis  potesse  essere  adoperato 
nel  caso,  che  degli  importuni  di  notte  entrassero  in  casa,  gridassero,  picchiassero, 
forzassero  le  porte  ecc.  (m).  Nei  testi  troviamo  scritte  queste  parole  » Hoc  iriter- 
» dicium  sufficit  ei,  qui  aedificare  in  suo  prohibetur;  elenim  t'ideris  rnihi  possessio- 
« nis  controversiam. lacere,  qui  prohibes  me  uti  mea  possessione  » ; ed  altrove.  « In- 
lerdicto  Uti  possidetis  de  fundi  vel  aedium  possessione  contenditur,  Utrubi  vero  in- 
ferritelo de  rerum  mobilium  possessione  ■ (n).  Ora  in  questi  frammenti  si  fa  sem- 

(l)  Ved.  Fetta,  V.  S.  Pottettio. 

(m)  Thibaut,  Arch.  civ.  XVIII.  pag.  331. 

tn)  I..3.  8-  2.  h.  l.g,  1. Inst.de  intrrd. (4.  13.).— ronfr.  L.  1.  S-3.  ali  possld.,  Gai.  IV.  149, 
Diritto  romana.  63 
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pre  parola  di  una  controversia  sul  possesso;  laonde  non  qualunque  importuno,  ma 
chi  in  tutto  o in  parte  ci  contende  il  possesso,  può  essere  il  convenuto  in  questo 
giudizio;  così  possiamo  spiegare  la  natura  duplice  dell'interdetto  uti  possidetis.  Ag- 
giungasi, che,  se  dovesse  essere  questione  di  violenza  e non  semplicemente  di  pos- 
sesso conteso,  sarebbe  difficile  intendere,  perchè  i testi  trattono  sempre  di  questione 
di  possesso  e non  di  maleficio;  quandoché  per  un  turbamento  prodotto  anche  senza 
negare  il  diritto  di  possesso,  sono  concessi  altri  mezzi  come  l' interdictum  de  vi  aut 
ciani.  Dalla  esposizione  di  Gaio  si  scorge  chiaramente  che  non  solo  colui,  qui  fructus 
licitatione  vicit,  ma  l' altro  qui  virtù*  est,  dovevano  provare:  « ad  se  possessione ni 

• pertinere  » ed  il  giudice  « illud  requirit,  quod  Praetor  interdiclo  complexus  est, 

• id  est,  uter  corum  eum  fundum  easvc  aedes  per  id  teinpus,  quo  interdictum  red- 
« detur,  nec  vi,  nec  claxn,  nec  precario  possederit  (o)  ». 

4 ) Dal  che  possiamo  benissimo  ricavare  il  carattere  duplice  che  vuol  essere  me- 
glio determinato.  Duplicia  chiamansi  quegl’interdetti  nei  quali  non  si  fa  differenza 
tra  le  parti  di  attore  e convenuto,  e nei  quali  è perfettamente  indifferente  chi  dei 
due  abbia  fatto  prima  uso  dell'  interdetto,  in  altri  termini  quando  ognuno  può  es- 
sere considerato  egualmente  come  attore  e convenuto  fino  alla  condanna. 

Da  ciò  risulta  1 ) che  le  funzioni  di  entrambe  le  parti  durante  il  giudizio  sono 
perfettamente  eguali,  e per  entrambe  sta  l’obbligo  della  pruova;  2 ) che  il  risultato 
della  lite  può  essere  lo  stesso  per  ciascuna  delle  parti;  ossia  chi,  indifferentemente 
se  l'attore  o il  convenuto,  adempie  all’obbligo  della  pruova,  viene  riconosciuto  come 
possessore,  e il  contrario  è condannato;  onde  l'attore  stesso  può  essere  condannato; 
3)  che  finalmente  nei  medesimi  casi,  nei  quali  una  parte  può  essere  condannata, 
perchè  acquistava  il  possesso  vi,  clam,  precario  dall’altro,  il  convenuto  stesso  può 
esser  condannato  quando  sottraesse  il  possesso  all'  attore  vi,  clam,  precario  ; ossia 
non  solo  colui  il  quale  era  possessore  al  tempo,  in  cui  si  è prodotto  l'interdetto,  può 
usarne  cqn  efficacia,  ma  ancora  colui,  al  quale  fu  sottratto  il  possesso. 

Il  Savigny  intende  altrimenti  la  duplicità  delfinterdetto  ufi  possidetis ; quanto 
alla  pruova  è di  avviso,  che  colui  sia  da  considerarsi  come  attore,  che  si  presenta 
pel  primo  innanzi  al  giudice;  ed  in  rapporto  all'ultimo  punto  egli  riconosce  bensì  che 
ciascuna  delle  parti  contendenti  può  produrre  l’azione,  ma  alla  fine  dei  conti  crede, 
che  solamente  può  produrre  con  efficacia  l’ interdictum  ufi  possidetis  colui,  che  al 
momento  dell’  azione  sia  ancora  possessore.  Quanto  sia  fondata  questa  opinione  si 
scorgerà  dal  seguente  esame: 

a ) Nell'  esposizione  di  questa  materia  Gaio  insegna  che  il  carattere  della  dupli- 
cità consiste  in  ciò  che  non  vi  sia  differenza  tra  attore  e convenuto. 

Secondo  il  giurista  romano  gl’  interdetti  simplicia  sarebbero  quelli  in  quibus 
alter  actor,  alter  reus  est,  e a questi  appartengono  gl’interdetti  rcstitutoria  et  escili- 
bitoi-ia.  Al  contrario  gl'interdetti  duplicia  sono  gl'interdetti  Uti  possidetis  et  Utru- 
bi,  quia  par  utriusque  litigatone  in  bis  conditio  est,  nec  quisquam  praecipue  reus 
vel  actor  intelligitur.sed  unusquiscpie  taro  rei,quam  actoris partes  sustinet,  quippe 
Praetor  pari  sermone  cum  utroque  loquitur  (p).  Da  queste  ultime  parole  è chiaro 
abbastanza,  che  è indifferente  quali  delle  parti  abbia  proposto  l’ interdetto. 

(o)  Gai.  IV.  8-  166-  168.—  Vangerow,  8-  336.  n.  3.  in  Contr .—Arndts,  comp.  8-  172.  an- 
noi.— Puchta,  Islil.  8-  223. 

(p)  Gai.  Inst.  IV.  187.  160.— conf.  §•  7.  Inst.  de  interi!.  (4.  18.).— L.  3.  8>  t uti  poss. 
(43.  17.).  - L.  37.  8 1.  de  0.  et  A.  (41.  7.). 
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b ) Secondo  la  teoria  del  Savigny  la  questione  sottoposta  al  giudice  sarebbe  la 
seguente:  Possiede  l’attore?  e se  possiede,  questo  possesso  è stato  da  parte  sua  acqui* 
stato  dal  convenuto  vi,  clam,  precario  ? Ma  in  tutti  i testi  questa  distinzione  delle 
parti  è sempre  a bello  studio  evitata,  ed  essi  rappresentano  la  questione  piuttosto 
in  questa  guisa  uter  eorum  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  possederit  ? (q).  Simil- 
mente è riconosciuta  1’  efficacia  dell’  interdetto  non  per  l’attore  solamente,  ma  per 
colui,  qui  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  ab  avversario  possideat;  dunque  secondo 
i varii  casi  ora  dal  convenuto,  ora  dall'attore:  ut i nec  vi,  nec  clam,  nec  precario 
alter  ab  ai.te no  rossi  nens  (r).  La  sola  obbiezione  che  potrebbesi  fare  è,  che  in  que- 
sti passi  la  vittoria  sia  riconosciuta  sempre  per  l' attuale  possessore  fosse  attore  o 
convenuto,  purché  il  suo  possesso  non  sia  vizioso;  ma  in  nessuno  di  questi  passi  è 
detto  che  il  non  possessore  dev'essere  vincitore,  quando  l'avversario  avesse  un  pos- 
sesso vizioso.  A voler  essere  logici  1'  obbiezione  dovrebbe  estendersi  anche  all'  at- 
tore non  possessore;  bisognerebbe  perciò  mettere  in  dubbio  la  possibilità  di  condan- 
nare l'attore  il  quale  a reo  possiede  vi,  clam,  precario,  ed  allora  che  significherebbe 
la  duplicità  di  questo  interdetto  ? 

Se  per  contrario  si  ammette  che  l’attore  possessore  possa  essere  condannato 
quando  egli  possiede  dal  reo  vi,  clam, precario,  con  egual  diritto  si  deve  riconoscere 
che  il  possessore  convenuto  dev’  essere  condannato,  quando  acquistava  dall’attore 
il  possesso  con  quei  tre  vizii.  Cosi  sentiamo  parlare  Ulpiano  » si  quis  proponeret 
possessionem  iustam  et  iniustam,  ego  possideo  ex  iusta  causa,  tu  vi  aut  clam,  si  a 
me  possides,  svperior  sum  interdxcto  (s)  ».  Supporre  che  in  questo  passo  il  convenuto 
sia  solamente  il  non  possessore  è affatto  arbitrario. 

Sembra  nondimeno  che  la  nostra  tesi  contraddica  al  carattere  dell’interdetto. 
Di  fatti  questo  è qualificato  per  mantenere  il  possesso;  mentre,  sostenendo  che  il 
non  possessore  potesse  per  virtù  di  esso  riacquistare  il  possessore  ne  farebbe  un 
interdictum  rccuperandae  possessionis,  od  almeno  si  porrebbe  superfluamente  in 
concorrenza  con  gli  altri  interdetti. 

Questa  censura,  di  cui  non  si  può  certamente  sconoscere  l’ importanza,  si  dile- 
gua facilmente,  quando  si  consideri  questo  interdetto  un  po' più  profondamente.  Si 
noti  anzi  tutto  che  l’ interdictum  Utrubi  del  diritto  anteriore  a Giustiniano  era  an- 
cora un  interdetto  retinendae  possessionis,  e pure  senza  dubbio  per  esso  il  non  pos- 
sessore vinceva  da  attore  qualora  provasse  di  aver  posseduto  la  maggior  parte  del- 
1'  anno.  Bisogna  d' altra  parte  ravvisare  una  sostanziale  differenza  tra  l’intexdeUo 
uti  possidetis  e l' interdictum  de  vi.  In  quest'  idtimo  interdetto  l'attore  si  propone 

10  scopo  di  farsi  restituire  dall’avversario  la  cosa  sottratta  con  la  violenza,  e di  pre- 
tendere il  pieno  risarcimento  de’  danni,  e fonda  queste  pretensioni  sulla  violenta 
deiezione  sofferta  dall'  avversario;  al  contrario  negl'interdetti  retinendae  possessio- 
nis  l' intenzione  di  entrambe  le  parti  è diretta  continuamente  e solo  ai  giusto  pos- 
sesso: ego  ( iuste ) possideo,  ed  il  giudice  decide  principalmente:  Tilius  ( iuste ) pos- 
«ùiet.La  nostra  tesi  non  altera  questi  principii,  imperocché  quando  alcuno  acquista 

11  possesso  da  un  altro  vi,  ciani,  precario,  questi  dirincontro  all'  ingiusto  posses- 
sore vale  sempre  come  un  giusto,  un  vero  possessore.  Nelle  conseguenze  di  essi  sta 

(q)  Gai.  Inst.  IV.  1S6. — conf.  Gai.  IV.  148. 

(r)  Cai.  Inst.  IV.  159,— L.  1.  J.  9.  ali  possili.  (43.  17.). 

(s)  L.  3.  pr.  mi  poss. 
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sempre  la  differenza:  ne’  retinendae  possessioni  non  ci  è caso  di  fondare  una  ob- 
bligazione sul  maleficio  dell'  avversario,  la  ricerca  si  ferma  sul  possessore;  e cosi  la 
condanna  non  può  andare  di  là  del  possesso  stesso  dell'oggetto. ..  « eque  pluris  quam 
quanti  res  eri t,  agere  permiUain.  « In  hoc  interdicto  condemnationis  summa  refer- 
« tur  ad  rei  ipsius  aeslimationem.  Quanti  res  est,  sic  accipimus,  quanti  u ni  uscii- 
« iusque  interest  possessionem  retinere  (t);  ».  Negl’interdetti  recuperandae  posses- 
sione è il  contrario:  anzi  l’ interdictum  unite,  vi  è determinato  appunto  per  procu- 
rare al  vi  deiectus  il  pieno  risarcimento  dei  danni  a lui  arrecati  immediatamente  o 
mediatamente  dalla  violenta  deiezione,  essendo  questo  interdetto  una  vera  azione 
ex  maleficio. 


§.  175. 


IV.  Perdila  della  proprietà. 


Sull'estinzione  di  questo  diritto  non  occorrono  regole  speciali.  In  ge- 
nerale termina  quando  altri  diventa  proprietario  dello  stesso  oggetto;  on- 
de tutti  i modi  di  acquisto  sono  per  altra  parte  modi  di  estinzione. 

Oltre  a ciò  vi  sono  altri  casi:  come  quando  l'oggetto  perisce  o esce 
fuori  commercio:  o quando  è derelitto,  divenendo  cosi  res  derelicta. 

È inutile  aggiungere  che  quando  la  proprietà  si  perde  per  volontà 
del  proprietario,  si  richiede,  secondo  i principii  generali,  l'idoneità  di 
alienare. 

Con  la  perdita  del  possesso  non  si  perde  insieme  la  proprietà;  eccet- 
to che  degli  animali  selvatici,  appena  escono  dalla  nostra  custodia,  per- 
diamo possesso  e proprietà,  e dei  mansuefatti  ancora,  quando  non  hanno 
la  consuetudine  di  ritornare  (a). 

APPENDICE  IX. 

I.  La  proprietà  nei  principii  di  Roma  pigliò  due  forme,  luna  publica,  privata 
l'altra. 

La  coscienza  che  le  cose  immobili  erano  acquistate  non  dall’ attività  delle  sin- 
gole persone,  ma  dalla  potenza  dell’intera  società  politica  (al  qual  sentimento  dava 
forza  la  tradizione  dell'origine  ed  incremento  dello  Stalo  romano)  menò  a conside- 
rare la  proprietà  del  suolo  come  publica,  limitando  la  privata  a sole  quelle  cose  che 
a sè  procacciava  l'opera  de’ privati.  Rispetto  alle  cose  immobili  adunque  ogni  citta- 
dino di  quella  società  politica  fu  tenuto  come  semplice  possessore,  o vogliam  dire 
usufruttuario  di  una  parte  del  suolo  publico  ; onde  oltre  alla  privata  proprietà  delle 
cose  mobili  espressa  colla  formola:  meumest  ex  iure  quiritium,  eravi  il  godimento 

(t)  L.  1.  pr.  L.  3.  g.  11.  uti  possid.  (43.  17.). 

(a)  g.  12.  14-10.  lost.  de  rer.  dir.  ( 2.  1.  ).  — I..  3.  g.  ult.  L.  5.  de  acquir.  rer.  doni. 

(11.  1.). 
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di  una  publica  proprietà  , cioè  la  possessio  dell’  ager  publicus.  Quali  siano  state  le 
relazioni  di  ciascun  cittadino  con  lo  Stato,  e quali  i mezzi  giuridici  per  trasmettere 
e tutelare  questa  possessi o non  ci  è dato  saperlo  con  precisione;  le  tradizioni  stori- 
che non  ci  danno  a questo  proposito  che  mal  ferme  o nessuna  notizia;  è certo  che 
la  vindicazione  non  poteva  essere  il  mezzo  di  tutelare  lapossessio;  prima  perchè  sup- 
pone la  formola  meum  est,  il  che  era  incompatibile  in  questa  specie  di  proprietà 
publica,  secondo  perchè,  quando  più  tardi  venne  applicata  la  vindicatio  agl’  immo- 
bili, fu  d'uopo  procedere  come  per  le  cose  mobili,  cioè  con  la  presenza  di  una  zolla 
almeno  nel  luogo  dove  si  amministrava  la  giustizia. 

Accanto  all'  elemento  vero  ed  originario  del  popolo  romano,  al  patriziato,  sor- 
geva il  ceto  della  plebe,  il  quale,  finché  non  fu  ammesso  alla  romana  cittadinanza 
dovè  tenere  un  suo  speciale  istituto  di  proprietà;  ma  quale  sia  stato  nei  tempi  che 
questo  ceto  era  in  certo  modo  diviso  dallo  Stato  di  Roma,  è inutile  ed  impossibile 
saperlo:  in  generale  si  può  dire  che  le  massime  più  larghe  di  diritto  universale,  co- 
muni alla  coscienza  di  tutti  i popoli  e anteriori  certamente  a qualunque  forma  civi- 
le, abbiano  regolate  i loro  rapporti.  I plebei  , non  reputati  cittadini  romani,  non 
potevano  pretendere  al  godimento  dell’  ager  popoli  romani.  Di  più,  la  proprietà 
publica  degli  immobili  ripugnava  e alla  loro  condizione  rimpelto  allo  Stato,  e alla 
massima  di  diritto  universale  (fondamento  delle  loro  relazioni),  che  fa  nascere  il 
diritto  privato  di  proprietà  dal  potere  che  può  esercitare  la  persona  come  tale  sulle 
cose  che  la  circondano,  mobili  od  immobili  che  siano;  onde  dalla  introduzione  del 
ceto  plebeo  in  Roma  si  fa  possibile  l’origine  della  privata  proprietà  degli  immobili. 
Rimase  ciò  non  per  tanto  la  proprietà  publica  per  i patrizii,  anzi  si  accresceva  più 
sempre  per  le  conquiste,  divenendo  ogni  terra  conquistata  proprietà  dello  Stato;  ma 
le  assegnazioni  e le  vendite  questorie  potevano  convertire  in  privata  quella  proprie- 
tà publica,  la  quale  andò  a poco  a poco  perdendosi,  fino  a quando  le  leges  agrarìae 
che  avevano  suscitate  tante  sommosse,  fecero  sparire  l’ ager  publicus  e con  esso  il 
sistema  di  publica  proprietà;  rimanendo  cosi  la  proprietà  privata  distinta  da  quella 
dello  Stato. 

La  proprietà  romana  ex  iure  Quiritium  era  solo  legittima  nell’angusto  cerchio 
dello  Stato  romano:  solo  per  quelle  cose  che  v’  erano  comprese,  e per  quelle  sole 
persone  che  s’ addimandavano  cives  romani,  sia  che  la  cittadinanza  loro  apparte- 
nesse di  diritto,  sia  che  fosse  loro  concessa.  I fondi  perciò  situati  fuori  d’Italia  usci- 
vano dal  concetto  della  proprietà  privata  ex  iure  Quiritium,  meno  che  essi  non  fos- 
sero parti  di  un  territorio  di  una  città,  cui  si  era  concesso  il  ius  italicum  ; cosi  an- 
cora i peregrini  non  potevano  essere  i subbietti  di  questa  proprietà,  purché  per  ec- 
cezione o per  privilegio  non  si  fosse  a qualcuno  conceduto  il  commercium. 

II.  La  severa  ristrettezza  della  proprietà  quiritaria, propria  del  carattere  roma- 
no, dette  origine  ad  un'altra  specie  di  proprietà,  cosi  come  per  un  simile  rigore  di 
principii  dalle  antiche  possessiones  dei  patrizii  era  nata  la  proprietà  fondiaria.  Sta- 
bilito che  un  certo  genere  di  cose  e di  persone  fosse  fuori  del  dominium  ex  iure 
Quiritium,  deve  certo  supporsi  una  diversa  specie  di  proprietà,  mercè  cui  quelle 
persone  potessero  acquistare,  e quelle  cose  essere  acquistate:  la  quale,  non  altri- 
menti che  quella  antica  dei  plebei,  si  conformasse  a quel  diritto  più  largo  che  ve- 
niva appalesato  nel  sentimento  giuridico  di  tutti  i popoli  {ius  gentium). 

1 tempi  storici  in  cui  nasce  la  nuova  specie  di  proprietà  ci  permettono  di  deter- 
minarne almeno  i tratti  principali.  N'  erano  subbietti  e peregrini , e romani  sulle 
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cose  sottratte  al  ius  Quiritium,  come  i fondi  provinciali;  n'erano  mezzi  di  acquisto 
i modi  naturali.  Se  alcuno  occupava  una  cosa  non  appartenente  ad  altri,  col  propo- 
sito di  farla  propria,  o se  dal  proprietario,  con  la  vicendevole  intenzione,  ne  avea  il 
possesso,  ed  intendeva  acquistarne  ancora  la  proprietà,  il  diritto  delle  genti  dovea 
affermare,  ed  affermava  giusto  il  titolo  di  tale  acquisto,  e di  conseguenza  veniva  il 
diritto  di  proprietà.  Erano  queste  le  naturales  acquisiliones,  alle  quali  si  aggiunga 
un  istituto  simigiiante  all'  usucapione,  che  per  richiedere  un  tempo  più  lungo  di 
quella,  pigliò  nome  di  longi  tempori s praescriptio.  Questa  proprietà  che  dapprima 
chiamossi  col  nome  antico  di  possessio,  e poscia  anche  dominium  (a), poteva  essere 
difesa  con  un’azione  reale  innanzi  al  Pretore  peregrino  o al  Pretore  della  provincia, 
senza  dubbio  con  la  formola  petitoria,  e con  la  intendo:  si  paret  rem  actoris  esse. 

In  questi  termini  la  proprietà  dei  peregrini  e delle  cose  provinciali  formava  un 
sistema  perfettamente  distinto  dal  civile,  di  guisa  che,  finché  ciascuno  restasse  nella 
propria  sfera,  non  poteva  mai  imbattersi  nell'altro:  avendo  la  proprietà  dei  peregri- 
ni, era  impossibile  che  si  avesse  la  quirite,  sia  in  rapporto  alle  cose,  sia  in  rapporto 
alle  persone.  Ma  la  base  più  larga,  la  natura  più  vera  de'modi  di  acquisto  della  pro- 
prietà dei  peregrini  cominciò  a produrre  nuovi  effetti  nella  civiltà  sempre  crescente 
di  Roma;  e non  andò  guari  che  un  sistema  medio  tra  il  civile  ed  il  naturale  fé  na- 
scere una  vera  opposizione  di  principii,  che  alla  fine  ricondusse  all'unità  il  sistema 
della  proprietà  romana.  E di  vero  un'altra  proprietà  prende  forma  concreta  verso 
la  fine  della  Repubblica,  la  quale  riguardava  non  le  cose  e persone  escluse  dal  con- 
cetto del  dominium  ex  iure  Quiritium,  ma  le  stesse  cose  e le  persone  medesime 
capaci  di  quest'ultima  proprietà:  da  questo  punto  possiamo  dire  che  s'origina  un’op- 
posizione nel  sistema  di  proprietà  dei  romani.  L’un  sistema  può  essere  appellato 
quiritario,  bonilario  (m  boni s J l'altro  (b)  : « Sequitur,  dice  Gaio,  ut  admoneamus, 

• apud  peregrinos  quidem  unum  esse  dominium,  ila  aut  dominus  quisque  est,  aut 
» dominus  non  intelligitur.  Quo  iure  etiam  populus  lomanus  olim  ulebatur,  aut 
» enim  ex  iure  quiritium  unusquisque  dominus  erat,  aut  non  inlelligebatur  domi- 

• nus.  Sed  poslea  divisioriem  accepit  dominium,  ut  alius  possit  esse  ex  iure  quiri- 

• tium  dominus,  alius  in  bonis  habere  (c)  ». 

III.  Per  meglio  conoscere  la  natura  di  questi  due  sistemi  che  si  contrastavano, 
fa  d'uopo  esporre  i modi  di  acquisto  proprii  della  proprietà  quiritaria. 

1 ) Il  più  originario  è la  trasmissione  delle  cose  per  volontà  del  popolo  mercè 
l'opera  del  magistrato;  il  quale  acquisto  era  detto  per  additionem.  Questo  modo  fu 
applicalo  per  le  cose  predate  in  guerra,  specialmente  i prigioni,  e dal  comandante 
divise  ai  soldati,  o vendute  dall'erario  per  mezzo  del  questore;  la  vendita  era  detta 

{*)  Gai.  Insl.  li.  40. 

(b)  Pvehlu,  corso  delle  Istit.  §.  234. 

(c>  È inconcepibile  come  alcuni  giuristi  abbiano  potuto  questionare  sul  carattere  della  pro- 
prietà bonitaria,  dopo  questo  chiarissimo  frammento  di  Gaio:  Zimmern,  nel  Museo  del  Reno. 
HI.  n.  19.  nega  a questo  istituto  il  carattere  di  proprietà,  e non  vi  scorge  se  non  un  possesso 
qualificato;  ammette  che  i romani  avessero  avuto  un  doppio  dominio,  ina  non  ammette  che  sia 
stalo  un  dominio  quiritario  e bonitario,  ma  il  nudum  tua  Quiritium  e il  dominio  ex  ut roque 
iure.  Tuttociò  egli  ricava  da  Gaio.  I.  84.  II.  40.  Ved.  Gai.  Inst.  I.  107.  11.  41 — Vip.  XXII.  8. 
coni.  Mayer,  snl  doppio  dominio  del  diritto  romano;  giornale  per  la  scienza  storica  del  diritto 
Vili.  pag.  2.— HunterAo/mer,  Museo  del  Reno  V.  pag.  1.— Yangtrou\  Latini  luliani,  pag.  70: 
Pandette  g.  293. 
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allora  venditio  *ub  corona.  Una  specie  di  addictio  era  la  scotio  honorum,  quando  in 
cumulo  dal  questore  stesso  si  vendeva  il  bottino  di  guerra  al  maggiore  offerente,  ri- 
mettendone la  partizione  al  compratore,  e trasmettendoglielo  come  università».  In 
questa  vendita  era  innalzata  una  lancia  come  segno  del  bottino,  modo  che  più  tardi 
fu  applicato  a tutte  le  vendite  publiche.  Lo  stesso  avveniva  per  i terreni,  natural- 
mente dopo  il  passaggio  della  proprietà  publica  nella  privata;  ossia  o per  assegna- 
zione fatta  da  un  magistrato  in  forza  di  una  legge  agraria  o de  coloniis  deducendis, 
ovvero  con  la  vendita  questoria.  Più  tardi  ciò  segui  per  mezzo  della  mancipazione 
per  le  terre  italiche,  o con  una  vendila  apparente  nelle  provincie. 

2 ) Era  un  altro  modo  di  acquisto,  ma  delle  cose  dei  privati, la  in  iure  cessio,  la 
quale  si  faceva  con  un  finto  processo.  11  proprietario  presentavasi  con  l'acquirente 
innanzi  ad  un  magistrato  appresso  il  quale  potevasi  produrre  una  legis  aolio:  il  com- 
pratore simulando  una  rivendicazione,  pronunziava  come  attore  contro  il  venditore 
le  parole  della  vindicatio,  ma  astenendosi  l'altro  di  fare  la  contravindicatio,  il  pre- 
tore da  ultimo  addiceva  l'oggetto  all'attore  (d). 

3)  Anche  modo  civile  di  acquisto  era  la  mancipatio.(e).  Quest'alto  seguiva  alla 
presenza  di  cinque  testimoni,  di  maggiore  età,  e cittadini  romani,  ed  innanzi  ad  una 
sesta  persona  che  aveva  in  mano  la  bilancia  ( libripens );  l'acquirente,  dando  di 
piglio  alle  cose  pronunciava  le  solenni  parole  della  inancipatio,  batteva  con  un  pez- 
zo di  bronzo  nella  bilancia,  e dava  questo  al  venditore  come  prezzo  di  compra.  In 
questa  vendita  Insogna  fare  la  distinzione  tra  cose  mobili  e terre;  le  prime  doveva- 
no essere  presenti  e non  si  potevano  mancipare  che  singolarmente;  le  altre  anche 
in  un  medesimo  atto. 

La  inancipatio  era  limitata  per  alcune  determinate  cose  che  perciò  erano  dette 
res  mancipi,  cosi  i terreni  italici,  gli  schiavi,  gli  animali  indigeni  da  tiro  e da  ca- 
rico, (qualrupedes  quae  dorso  collare  domandar);  le  servitutes  praediorum  rusli - 
corum  e segnatamente  l'iter,  ladies,  e la  eia, in  alcune  circostanze  anche  mia  uni- 
versitas, specialmente  nella  formazione  del  testamento. 

La  mancipazione  poi,  oltre  d'essere  un  modo  di  acquistare  le  cose, era  in  deter- 
minate istituzioni  una  condizione  indispensabile  per  dare  vita  all'atlo giuridico:  cosi 
era  per  l'emancipazione,  per  il  matrimonio  per  coemtionem,  e per  lo  scioglimento 
della  ma nus,  e simili.  A. questo  speciale  intento  essa  veniva  usata  sugli  uomini  li- 
beri sottoposti  alla  potestas,  alla  manus,  od  al  mancipitwi. 

i l Possono  essere  anche  modi  di  acquisto  l 'adiudicatio,  l’acquisto  per  univer- 
si totem  come  quando  l'erede  acquista  le  cose  del  defunto,  e una  disposizione  diretta 
della  legge. 

5 ) Era  un  antichissimo  modo  di  acquisto  l’usucapione,  e come  F*n  iure  cessili 
e la  mancipatio  trovasi  menzionata  nelle  XII  tavole  col  nome  di  twus  auctoritas, 
mutato  poscia  in  usucapio  |f);  per  la  quale  era  richiesto  il  possesso  di  un  auno  se 
l'oggetto  era  mobile,  di  due  se  immobile,  continualo  e non  interrotto,  con  giusto  ti- 
tolo e con  buona  fede  secondo  le  regole  già  innanzi  esposte  ( S-  Ibi  - )• 

Tra  i titoli  atti  a trasferire  la  proprietà  per  usucapione  è da  mentovare  in  que- 
sto luogo  il  titolo  prò  herede;  poiché  chiunque  fosse  in  generale  capace  del  diritto 

(d)  Gai.  Inst.  II.  24 .—  Vip.  Fragra.  XIX.  9. 

(e)  Gai.  I.  119.  122.— Plp.  XIX.  3.  «. 

(f i Cic.  Top.  4.  prò  C«c.  C.  1». 
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ereditario  avea  la  lacoltà  di  appropriarsi  le  cose  di  una  eredità  finché  l'erede  non  se 
ne  mettesse  in  possesso,  ed  usucapirle  in  un  anno,  fossero  esse  mobili  od  immobi- 
li |g).  Questa  usucapione  fu  delta  lucrativa,  perchè  fondava  un  guadagno  a spese  di 
colui  che  ne  aveva  il  diritto.  L'usucapione  -prò  lieredc  perdette  la  sua  forza  lucrativa 
contro  il  vero  erede  mercè  un  senato-consulto  di  Adriano  (li). 

Il  diritto  antico  riconosceva  altre  specie  di  usucapione  che  si  allontanano  dalle 
regole  comuni,  come  l' usucapione,  per  la  quale  il  precedente  proprietario  poteva 
riacquistare  1'oggelto,  usureccptio.  Quando  lo  Stato  vendeva  i terreni  avuti  in  pe- 
gno, ed  il  compratore  per  due  anni  continui  lasciava  il  proprietario  antico  in  pos- 
sesso, questi  riacquistava  la  proprietà  usureccptio  ex  praediatura  (i).  Quando  un 
proprietario  fiduciae  causa  aveva  ceduto  in  iure,  o mancipato  una  cosa  a fine  di 
conservazione,  o in  pegno,  egli  poteva  riacquistarne  la  proprietà  col  possesso  di  un 
anno,  come  se  la  cosa  gli  fosse  stata  rimancipata;  nel  caso  di  pegno,  se  il  creditore 
non  era  stato  soddisfatto,  una  tale  usucapione  era  senza  titolo  e perciò  lucrativa; 
nell’  altro  caso,  essendovi  l’obbligo  alla  rimancipalio,  l'usucapione  non  mancava  di 
titolo  (k).  Quando  alcuno  comprava  una  rcs  mancipi  da  una  donna  senza  l'ancfori- 
tas  iidoris,  egli  poteva  usucapirla  per  effetto  della  nitiliana  consti  lidio. 

Più  lai-di  fu  d'uopo  estendere  l'usucapione  al  sistema  di  proprietà  determinato 
per  i fondi  provinciali,  perocché  anche  per  questi  faceva  bisogno  compiere  gli  acqui- 
sti difettosi  ed  assicurare  la  proprietà.  Il  novello  istituto  che  si  propose  di  assodare 
la  proprietà  dei  fondi  provinciali  contro  una  utilis  vindicatio  ebbe  natura  di  prescri- 
zione; in  quanto  che  colui  che  per  lungo  tempo  avesse  tenuto  il  possesso  con  giusto 
titolo  ebbe  diritto  di  opporre  un’eccezione  all'azione  dell'attore,  conosciuta  col  no- 
me di  longi  tempori s praescriptio.  Essendo  tale  prescrizione  determinata  pe'fondi 
situali  nelle  province,  e per  conseguenza  in  luoghi  lontanissimi,  fu  statuito  un  tem- 
po molto  piu  lungo  dell’usucapione, cioè  di  dieci  ed  in  caso  di  assenza  di  venti  anni, 
affinchè  il  proprietario  avesse  tempo  sufficiente  per  avere  notizia  della  prescrizione 
incominciata. 

L’efficacia  della  long i tempori»  praescriptio,  dovette  estendersi  più  lardi;  nè  si 
hanno  pruove  in  contrarie  alla  probabilità,  clic  fosse  stata  anche  concesso  a colui  che 
reclamasse  la  proprietà  di  un  terreno  provinciale,©  facoltà  di  fondare  la  sua  azione 
sul  motivo  dellahniÈri  temporis possessio;  e così  questo  istituto  puramente  di  prescri- 
zione estintiva  in  origine,  acquistò  natura  di  usucapione:  hoc  enim,  dice  Giustiniano 
a questo  proposito,  et  veteres  leges  sanciebant,  si  quis  eas  recte  inspexerit  (I). 

Queste  due  specie  d'istituzioni  simili  nei  loro  elementi  costitutivi  e nelle  conse- 
guenze, diverse  in  rapporto  al  tempo, e ai  sistemi  di  proprietà,  addivennero  perfet- 
tamente simili,  quando  in  sul  finire  del  quarto  periodo  la  differenza  tra  proprietà 
quirite  e non  quirite  perdè  il  vigore  di  diritto  positivo.  Giustiniano  decretò  la  fusione 
della  usucapione  e della  praescriptio  longi  tempori s,  insieme  all'abolizione  della  dif- 
ferenza tra  fondi  italici  e provinciali,  applicando  a tutti  la  prescrizione  di  dieci  inter 
praesentes,  e di  venti  anni  inter  absentes.  Abolita  fu  egualmente  la  prescrizione  an- 

(g)  Gai.  II.  82.  88.  L.  33.  de  usurp.  (41.  3.). 

(h)  Gai.  II.  87.  (is  Gai.  II.  61.). 

(f)  Gai.  II.  61. 

(k)  Idem  II.  89.  61. 

(l)  L.  8.  C.  de  prnescr.  XXX.  snn.  (7,  3#.). 
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nuale  per  le  rose  mobili,  ed  invece  il  tempo  fu  allungato  di  due  anni;  le  condizioni 
richieste  furono  le  medesime  dell'antica  usucapione,  cioè  il  possesso  con  giusto  ti- 
tolo e buona  fede. 

IV.  La  proprietà  ex  iure  quiritium  fu  circoscritta  ai  fondi  italici  e alle  cose  mo- 
bili; ed  alle  persone  capaci  del  itis  commerci i,  come  il  cittadino  romano  ed  il  Lati- 
no. Questa  distinzione  è raffermata  ancora  dall'esame  dei  modi  di  acquisto  anzidetti, 
tranne  la  tariffi  temporis  praescriptio,  istituto  ammesso  per  la  proprietà  naturale  in 
analogia  della  usucapio.  Verso  la  fine  della  repubblica  le  forme  determinale  dal  di- 
ritto civile  per  trasmettere  la  proprietà, divennero  incompatibili  con  le  più  ampie  e 
diffuse  relazioni  del  popolo  romano,  ed  i modi  naturali  di  acquisto  ebbero  sulla  co- 
scienza dei  romani  una  decisiva  influenza.  Per  consuetudine  si  tenne  sufficiente  la 
tradizione  per  le  rcs  nec  mancipi, e così  la  truditio  alcune  volte  poteva  originare  la 
rei  vindicatio,  ossia  la  proprietà  quiritaria.  Oltre  di  che  i modi  naturali  di  acquisto, 
circoscritti  prima  ai  fondi  provinciali  e alle  persone  non  soggette  al  diritto  civile, si 
estesero  anche  alle  cose  capaci  della  proprietà  quiritaria  e agli  stessi  romani;  ma  di 
guisa  che  non  producevano  la  proprietà  quiritaria,  e nemmeno  la  naturale,  ma  quel- 
la nuova  maniera  di  proprietà,  che  abbiamo  detto  aver  generala  l'opposizione  de’si- 
stemi , e per  la  quale  i giureconsulti  usavano  le  formole  in  bonis  esse,  in  bonis 
haberc. 

La  proprietà  bonitaria  ebbe  esistenza  giuridica  per  opera  del  Pretore,  mentre 
era  vigente  la  proprietà  quiritaria,  ed  aveva  luogo  nei  seguenti  casi: 

a ) per  la  tradizione  di  una  res  mancipi  (rn); 

b ) per  ogni  modo  di  acquisto  pretorio,  non  potendo  il  Pretore  concedere  la 
proprietà  quiritaria:  come  la  bonorum  possessio  , la  bononim  venditio,  la  irmnissio 
ex  secundo  decreto  damili  infecti  causa,  e finalmente  l' acquisto  di  uno  schiavo  ex 
noxali  causa  (n); 

c)  finalmente  per  quei  mezzi  di  acquisto,  i quali  non  furono  veramente  intro- 
dotti dal  Pretore,  ma  per  sua  mediazione,  dai  senaticonsulti  e costituzioni  imperiali; 
come  per  successione  universale  ex  senatusconsulto  Trebelliaiw  (o). 

Questa  proprietà  acquistò  valore  giuridico  in  quanto  che  si  concessero  al  pro- 
prietario in  bonis  tutti  i diritti  materiali  concessi  al  quiritario.’Ma  come  che  la  pro- 
prietà bonitaria  comprendeva  le  medesime  cose,  e le  medesime  persone,  era  facile 
che  le  due  proprietà  venissero  a contrapporsi,  e fu  compito  del  Pretore  di  conciliare 
questi  contrarii,  regolando  con  equità  gl'interessi  dei  singoli.  Giusta  il  principio  del 
diritto  civile  con  la  tradizione  di  una  cosa  mancijri  non  passata  il  diritto  di  proprietà; 
ina  l’oggetto  trasmesso  era  considerato  in  bonis  dell'acquirente,  e il  ius  quiritium 
su  quell'oggetto  restava  al  tradente,  di  guisa  che  questi  o,i  suoi  eredi  potevano  sem- 
pre produrre  contro  l’acquirente  o qualunque  altro  possessore  la  rei  vindicatio.  Cer- 
tamente, finché  l’acquirente  non  venisse  garantito  da  ogni  pretensione  del  proprie- 
tario quiritario,  la  proprietà  bonitaria  sarebbe  stata  una  parola  vana  di  senso;  fu 
sempre  il  Pretore  che  dette  a questa  proprietà  un'importanza  positiva.  La  guarenti- 
gia più  sicura  pel  proprietario  in  bonis  era  la  possibilità  di  rendere  civile  la  sua  pro- 

(m)  Vip.  Fragni.  I.  16.— Gai.  tosi.  II.  11.  201. 

(n)  Gai.  Ut.  80.  IV.  35.— L.  5.  pr.L.  15.  g.  13. 26.  27.  de  darono  inf.  (?9  2.).— L.  26.  g.  6. 
de  noia!,  act.  (9.  4.).  — L.  2.  g.  1.  ex  noxali  causa  (2.  9.)  etc.  — Zimmern,  o.  c.  313. 

(o)  L.  63.  ad  SC.  Trebelliano  (36.  1.).  — L.  24.  g.  1.  fam.  bercisc.  (10.  2.). — L.  4.  g.  19. 
Pro  orni.  {41.  4.). 
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prietà  dopo  certo  tempo  mercè  Yusucapio;  in  questo  modo  divenendo  egli  proprie- 
tario quirilario  di  una  cosa  mobile  dopo  un  anno,  e di  una  immobile  dopo  due  anni, 
si  riunivano  in  lui  solo  ambe  le  proprietà,  nulla  avendo  a temere  da  parte  di  terze 
persone,  ed  era  pienamente  garentilo  con  ì’actio  civilis  in  mn.Ma  accadendo  che  al- 
tri avesse  la  proprietà  quiritaria,  altri  la  bonitaria,  il  patrocinio  del  Pretore  si  faceva 
indispensabile , specialmente  quando  il  proprietario  quiritario , prima  che  l’ altro 
compisse  l' usucapione,  lo  perseguiva  con  la  rei  vindicatio.  Onde  il  Pretore  diede 
un’eccezione  all'acquirente,  che  distruggeva  l'azione  dell'attore;  tale  eccezione,  nota 
generalmente  col  nome  di  exceptio  doli,  fu  delta  exceptio  rei  vendilae  et  traditae 
nel  caso  speciale  della  vendita,  ed  exceptio  doli  opposta  alla  rei  vindicatio,  qualun- 
que volta  un  vincolo  obbligatorio  stretto  tra  il  proprietario  quiritario  e il  possesso- 
re obbligava  quello  di  lasciar  libera  la  cosa  nelle  mani  di  questo,  e di  considerarlo 
proprietario.  Più  difficile  si  rendea  il  patrocinio  del  Pretore  qualora  il  proprietario 
quiritario  si  trovasse  egli  stesso  in  possesso  dell’  oggetto;  imperocché  non  solo  era 
necessario  concedere  al  proprietario  inbonis  un'azione  per  rivendicare  l’oggetto, 
ma  ancora  assicurare  questa  contro  un'inevitabile  exceptio  domimi. Un'azione  reale 
a questo  proposito  non  poteva  essere  concessa;  questa  si  rendeva  unicamente  possi- 
bile sulla  base  di  una  finzione,  non  ricavando  l’attore  il  suo  diritto  da  un  principio 
riconosciuto  dal  diritto  civile.  L'aciio  Publiciana  fu  l'azione  concessa  in  quest'occa- 
sione, un'azione  nella  quale  si  finge  che  il  possessore  avesse  acquistato  il  diritto  di 
proprietà,  ed  è per  conseguenza  qualificala  per  una  utilis  rei  vindicatio.  Ma  que- 
st’ azione  reale  nel  caso  di  sopra  posto  incontrava  certamente  da  parte  del  proprie- 
tario quirilario  e possessore  dell’oggetto  Y exceptio  dotninii,  da  cui  bisognava  ga- 
rantirla: e fu  fatto.  È chiaro  che  in  questa  condizion  di  cose,  il  quiritario  possessore 
che  opponeva  al  bonitario  f exceptio  domimi,  può  considerarsi,  e fu  considerato, 
come  attore  che  rivendicasse  l’ oggetto  dal  bonitario;  e come  questi  cosi  convenuto 
poteva  usare  dell'eacce^tio  doli,  similmente  attore  nell’octio  Publiciana,  a cui  è con- 
trapposta Yexceptio  domimi,  potrà  vincer  quest'eccezione  con  la  replicalio  doli,  rei 
venditae  et  traditae. 

A questo  modo  la  proprietà  bonitaria  acquistando  sempre  più  carattere  positi- 
vo, e fondandosi  sopra  base  più  larga  e più  generalmente  sentita,  doveva  non  solo 
preponderare  alla  quiritaria,  ma  ancora  annullarla.  Nel  quarto  periodo  in  effetti  la 
proprietà  quiritaria  fu  senza  alcuna  importanza,  mercè  le  nuove  riforme  operate,  e 
il  disuso  completo  delle  forme  antiche  del  diritto  civile,  che  sole  ledevano  valore  e 
specialità.  Anche  la  proprietà  particolare  sui  fondi  provinciali  fu  abolita,  poiché  Giu- 
stiniano tolse  ogni  differenza  tra  i fondi,  avendo  abolita  qualunque  distinzione  nello 
status  ci vitatis. 

Nel  diritto  giustinianeo  adunque  non  vi  ha  che  una  sola  proprietà  per  tutte  le 
persone  capaci,  e su  tutte  le  cose  che  possono  stare  in  commercio.  Da  questa  pro- 
prietà come  dall’antica  quiritaria  nasce  una  civilis  in  rem  actio;  e Yactio  Publi- 
ciana è rimasta  per  il  possessore  in  buona  fede,  per  il  quale  fu  probabilmente  in- 
trodotta, 
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CAPITOLO  HI. 

DELLA  SERVITÙ. 

Joan.d'  Avetan,  servii  liber.  thesaurus  di  Meermann.  I.  IV. p.  119.  n.—Weilphal, 
de  liberi,  et  servii,  praed.  I.ips.  1774.  — Steven,  de  servii,  praed.  , Hoslnck  1817. 
1820. — I.uden,  la  teoria  delie  servitù,  Gotha  1837. — Uoffmann,  la  teoria  delle  servitù 
secondo  il  diritto  romano,  Darmastadl  1838.  1843.— Ordol/f,  de  servilulum  indole  et 
principiò  communibus,  Krlangen  1841. — Ulnari,  la  teoria  romana  sulle  servitù  1853. 
1856. 

§.  176. 


I.  Natura  di  rata. 

1 ) Il  diritto  di  servitù,  il  più  antico  dei  tura  in  re  aliena,  è un  di- 
ritto reale  concesso  ad  un  determinato  soggetto,  che  gli  dà  facoltà  di  ser- 
virsi in  un  qualche  modo  della  cosa  di  proprietà  altrui.  La  differenza  tra 
il  diritto  di  servitù  e gli  altri  iura  in  re  aliena  è che,  dove  questi  in  grazia 
del  loro  contenuto  ben  determinato  hanno  sembianza  spiccata,  di  modo 
che  dal  solo  nome  di  enfiteusi,  di  superficie,  di  pegno  si  sa  quali  facoltà 
sono  concesse  a chi  ha  il  diritto,  quello  non  già;  imperocché  molte  e sva- 
riate facoltà  possono  esser  concesse  a quel  modo,  e solo  nei  casi  concreti 
si  può  determinare  il  contenuto  di  ciascuna  servitù  (a). 

Una  seconda  fondamentale  distinzione  è che  il  diritto  di  servitù  è dato 
in  vantaggio  di  un  individuo,  sia  persona,  sia  cosa,  esclusivamente  desi- 
gnato; onde  qualunque  trasmissione  da  lui  in  altro  è giuridicamente  im- 
passibile. 

2 ) I principii  generali  che  si  possono  ricavare  dal  concetto  della  ser- 
vitù sono: 

a ) Servitus  in  f adendo  consistere  nequit  (b).  Cioè  la  servitù  non  può 
consistere  in  ciò,  che  il  proprietario  della  cosa  servente  sia  obbligato  a 
fare  una  qualche  opera  in  favore  di  colui  che  ha  il  diritto  di  servitù;  ma 
nasce  dal  concetto  della  servitù  qual  diritto  in  re  aliena,  che  il  proprietà- 
rio  della  cosa  servente  possa  obbligarsi  a soffrire  o a non  imprendere  al- 
cuna azione,  che  potrebbe  come  proprietario  fare  o non  soffrire. 

1)  ) Gemini  res  propria  potest  servire  (c).  Ciò  è conseguenza  del  con- 
ta) Ved.  L.  7.  comm.  praed.  (8.  4.). 

(b)  L.  15.  g.  1.  de  servii.  (8.  1.;.  Pomp.  Servilulum  non  ea  natura  est,  ut  aliquid  faciat 
quis,  veluti  viridia  tollal,  aut  emocniorem  prospeclum  praestcl,  aut  in  hoc,  ut  in  suo  piogat, 
sed  ut  aliquid  patiatur,  aut  non  faciat.  — L.  6.  g.  2.  L.  8.  pr.  g.  2.  si  servitus  vindic.  (8.  5.). 

(c)  L.  26.  de  servii,  praed.  urb.  (8.  2.).  Paul.  In  re  communi  nemo  dorainorum  iure  ser- 
vitutis,  ncque  Tacere  quidquam  invilo  altero  potest,  ncque  prohihere  qno  minns  alter  faciat; 
nulli  enim  res  sua  servii. 
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cetto  dei  diritti  in  re  aliena,  per  cui  è inconcepibile  una  limitazione  di 
proprietà  in  favore  dello  stesso  proprietario.  Di  qui  1’  altra  conseguenza, 
che  quando  il  fondo  servente  è acquistato  dal  proprietario  del  fondo  do- 
minante, la  servitù  termina  ipso  facto. 

c)  Sertitus  servitutis  esse  nonpotest  (d).  Questo  principio  nasce  dal 
carattere  fondamentale  delle  servitù;  giacché  costituire  una  servitù  sopra 
una  servitù,  cioè  fare  I’  uso  di  essa  oggetto  d'  un  altro  diritto  di  servitù, 
sarebbe  alienare  alcun  che  di  essenziale  alla  prima  servitù:  il  che  contrad- 
dice affatto  alla  sua  natura,  che  essendo,  com'  è detto  innanzi,  il  diritto 
di  un  designato  individuo,  è inalienabile,  tanto  più  che  cosi  si  disgiun- 
gerebbe 1’  uso  dal  soggetto  del  diritto. 

d ) Il  diritto  di  servitù  deve  assolutamente  consistere  in  un  vantag- 
gio fosse  anche  di  semplice  piacere  per  l’ individuo,  persona,  o cosa  se- 
condo i casi:  da  questo  principio  deriva  come  si  è detto  l'inalienabilità  (e), 
e ancora  l' indivisibilità  delle  servitù,  le  quali  non  si  possono  nè  in  parte 
acquistare  nè  in  parte  perdere  (f). 

ANNOTAZIONI 

(1)  Il  principio  che  il  proprietario  del  fondo  servente  non  può  essere  obbligato 
ad  una  positiva  azione  è cosi  stabilito  nelle  leggi,  che  è inconcepibile  come  alcuni 
giuristi  abbiano  potuto  negarne  l’assoluta  validità,  ed  altri  dirlo  una  sottigliezza  del 
diritto  romano  (g).  Sebbene  oggi  sia  generalmente  ammesso  essere  quel  principio 
connaturale  tanto  all'indole  fondamentale  del  diritto  di  servitù,  che  dovrebbe  sup- 
porsi, anche  quando  le  leggi  non  lo  avessero  espressamente  determinato,  pure  gli 
stessi  scrittori  che  riconoscono  la  generalità  del  principio,  pervengono  a diversi  ri- 
sultati, secondo  che  è diverso  il  loro  punto  speculativo. 

Meritano  particolare  attenzione  i saggi,  coi  quali  il  Thibaut  e lo  Zachariac 
tentano  spiegare  questo  principio  (li).  Il  primo  lo  ricava  dalla  nota  massima,  che 
per  mezzo  di  un  contratto  qualcuno  può  obbligare  ad  azioni  positive  sé  stesso  o il 
suo  successore  universale,  ma  non  un  terzo.  Ma  questa  regola  certissima  di  diritto 
non  è punto  applicabile  alla  teoria  delle  servitù. 

(d)  L.  t.  de  usu  et  usuft.  leg.  (33.  2.).  Paul.  Ne c usus,  nec  ususfructus  itineris,  aelus, 
vile,  aquaeductus  legari  potest,  quia  scrvitus  servitutis  esse  non  polcst.  — confr.  L.  33.  $.  1. 
de  servii,  praed.  rust.  (8.  3.). 

(e)  L.  13.  pr.  de  servii.  (8.  1.  ).  Pomp.  Quoties  nec  hominum  , nec  praediorum  servitù- 
ics  sunt,  quia  nihit  vicinorum  interest,  non  vaici;  veluli  ne  per  fundum  luutn  eas.aut  ibi  con- 
sistasi et  ideo  si  tnihi  concedas,  ius  libi  non  esse  fondo  tuo  uli  fruì,  nihil  agitur,  aliler  atque 
si  concedas  mihi,  ius  libi  non  esse  in  fundo  tuo  aquam  quaererc  minnendac  aquae  mese  grana... 

(f)  L.  17.  de  scrv.  (8.  1.).  — L.  1.  g.  9.  ad  L.  Falcid.  — L.  19.  de  usu  et  habit.  (7.  8.). 

(g)  Ved.  Ilufeland,  spirilo  del  diritto  romano  part.  It.  2.  sci. — Abegg.  de  servii,  in  facien- 
do  ex  iur.  Rom.  Rogioin.  1827. 

(h)  Thibaut,  Saggi  t.  N.  2 .—Zachariae,  Magazzino  di  Hugo  N.  15.  ved.  anc.  — Luiten. 
o.  c.  pag.  13. — Boffmann,  o.  c.  pag.  8. — Ordolff,  o.  c.  pag.  816. 
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E di  vero,  la  sopraddetta  regola  dei  contratti  proverebbe  non  solo  l’impossibi- 
lità che  obbietto  della  servitù  possa  essere  un'  azione  positiva  del  proprietario  del 
fondo  servente,  ma  logicamente  proverebbe  ancora  l' impossibilità  delle  servitutes 
in  non  /adendo;  giacché  per  contralto  il  terzo  non  contraente  o il  singolare  suc- 
cessore non  può  essere  obbligato  nè  ad  un’  azione  positiva,  nè  in  alcuna  maniera 
al  pati,  o al  non  facere.  Oltre  a che  la  teoria  del  Tliibaut  varrebbe  solamente  per 
le  servitù  stabilite  per  contratto,  ma  non  per  le  servitù  che  vengono  da  un  testa- 
mento, dalla  legge,  o dalla  prescrizione. 

Non  è più  felice  il  fondamento  che  lo  Zachariae  pone  a quel  principio.  Egli  fa 
dipendere  tutto  dalla  regola,  che  le  servitù  reali  consistono  in  un  diritto  concesso 
ad  un  fondo  sopra  ad  un  altro  fondo;  se,  egli  dice,  si  riconoscesse  una  scrdtus  in 
fadendo,  il  padrone  del  fondo  e non  più  il  fondo  stesso  sarebbe  l’oggetto  della  ser- 
vitù. Quest’  argomentazione  prova  troppo,  e non  ha  importanza. £ di  vero  per  avero 
il  concetto  delle  servitù  non  fadendo  ovvero  in  pattando,  non  bisogna  ancora  con- 
siderare il  proprietario  del  fondo  servente  ? Secondo  lo  Zachariae,  si  dovrebbe  sup- 
porre che  il  fondo  è determinato  a soffrire  o a non  fare  qualche  cosa,  il  che  è as- 
surdo giuridicamente  e naturalmente.  Se  adunque  il  diritto  ci  costringe  ad  afferma- 
re che  l’obbligo  del  fondo  è spesso  obbligo  del  proprietario,  deve  dirsi  che  la  regola 
posta  dallo  Zachariae  non  è esalta. 

Il  vero  è che  la  massima  servitus  in  fadendo  consistere  nequit  non  è essenzia- 
le allo  sole  servitù,  ma  comune  a tutti  i diritti  in  re  aliena,  come  modiGcazioni  del 
diritto  di  proprietà.  L'  obbligazione  di  fare  è la  caratteristica  delle  obbligazioni. 
Certamente  anche  i diritti  reali  impongono  un  obbligo  ad  ogni  terzo,  ma  coinè  ef- 
fetto generale  di  qualunque  diritto,  non  come  essenza  loro  e contenuto  speciale. 
Per  la  qual  cosa  sarebbe  assurdo  in  questi  diritti  un  obbligo  positivo  di  un  deter- 
minato terzo,  come  inconcepibile  sarebbe  in  un'actio  in  rem  l’ intendo  : dare  far 
cere  oportere. 

|2)  La  regola,  che  nella  costituzione  della  servitù  vi  dev’essere  il  vantaggio  del 
proprietario  del  fondo  dominante,  offre  difficoltà  per  un  passo  di  Labeone  il  quale 
legge:  • Ei  fundo,  quem  quis  vendat,  servitutem  imponi,  etsi  non  utilis  sit,  posse 
« existimo;  voluti  si  aquam  alicui  ducere  non  expediret,  nihilominus  conslitui  ea 
« servitus  possit.  Quaedam  eniin  habere  possumus,  etiamsi  nobìs  utilia  non  sunt  (i). 

A primo  aspetto  sembra  che  ciò  distrugga  interamente  la  regola  generale  clic 
si  trae  dalla  legge  15.  h.  t:  ed  è ancora  oggi  controverso  come  sia  da  conciliare  la 
legge  19.  con  la  15.  Il  Thibaut  crede  che  la  legge  19  faccia  una  eccezione  per  le  ser- 
vitù riservate,  e ragiona  in  questa  guisa:  quando  io  trasferisco  altrui  l’oggetto  di  mia 
proprietà,  dipende  dal  mio  arbitrio  se  io  voglio  trasferirglielo  tutto,  o se  voglio  ri- 
serbarmcne  qualche  parte;  inoltre  è perfettamente  indifferente  se  ciò  che  mi  ri- 
serbo, mi  sia  o no  utile.  La  servitù  che  è una  parte  intellettuale  di  proprietà,  quando 
è riservata,  deve  valere  sempre  e comunque:  non  altrimenti  che,  se  vendendone 
un'  opera  di  sei  volumi,  mi  riserbassi  il  sesto,  la  vendita  starebbe,  quantunque  il 
sesto  volume  non  mi  sarebbe  utile  (k). 

A questa  opinione  si  accosta  il  Gaedke,  sebbene  con  la  modificazione,  che  fosse 
concepibile  almeno  una  futura  utilità  per  il  proprietario  del  fondo  dominante:  ecco 

(i)  L.  19.  de  serv.  (8.  1.). 

(k)  Thibaut,  diss.  civil.  Pi.  3. 
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il  suo  ragionamento.  Un  diritto  costituito  non  si  perde,  sol  perchè  vi  sieno  tali  con- 
dizioni di  fatto,  che  duranti  esse  quel  diritto  non  potrebbe  avere  esistenza;  ma  so- 
lamente quando  i requisiti  della  sua  esistenza  si  avverino  in  contrarium,  nel  senso 
che  sieno  contraddetti  da  impossibilità  assoluta.  Quantunque  fosse  regola  generale, 
che  le  servitù  non  possono  essere  costituite,  se  non  vi  fosse  una  qualunque  utilità 
per  il  costituente,  la  servitù  pure  non  si  estingue  mancando  infatto  la  utililas  , ma 
solo  col  sopravvenire  la  impossibilità  di  questa.  Quando  altri  a sò  riserba  una  servi- 
tù, si  ha  il  caso  piuttosto  della  perdita,  che  dell'acquisto;  poiché  prima  del  trasferi- 
mento dell' oggetto  lo  stesso  diritto  era  nel  proprietario:  onde  per  le  cose  anzidette, 
nella  riserva  di  una  servitù  non  si  debbe  fare  attenzione  se  vi  è utilità  attuale  per  il 
tradente,  ma  piuttosto  se  essa  sia  possibile  (1). 

Lo  Ifufehtnd  tiene  altra  via:  fa  distinzione  tra  interesse  ed  utilità;  nella  regola 
generale  si  comprenderebbe  solamente  l' interesse,  che  è un  elemento  essenziale  a 
tutte  le  servitù,  le  quali  sarebbero  di  nessun  momento,  mancandovi  l’interesse:  ruti- 
lila poi,  che  consiste  nell’  incremento  vero  del  valore  del  fondo  non  sarebbe,  se- 
condo la  legge  19,  indispensabile  per  la  costituzione  di  una  servitù  (m). 

La  opinione  più  fondata  sembra  essere  quella,  secondo  cui  la  legge  19  non  fa- 
rebbe che  applicare  il  noto  principio  , che  non  sia  ostacolo  alle  servitù  prediali,  il 
fatto  che  il  presente  possessore  del  fondo  dominante  per  condizioni  sue  individuali 
non  ne  ritragga  nessun  vantaggio , al  caso  che  la  servitù  costituita  per  tali  ragioni, 
non  sia  di  utilità  attuale  al  costituente.  Da  ciò  si  spiega  perchè  il  giurista  accenni 
solo  a una  servitù  riservala;  poiché  fuori  di  questo  caso  pare  difficile  che  alcuno  co- 
stituisse una  servitù  che  non  gli  sia  attualmente  di  utilità  (n). 

§.  177. 

II.  Dlverae  specie  di  servitù. 

1 ) Le  semtù  si  possono  distinguere  primamente  in  personali  e reali. 
Sono  personali  quelle  costituite  in  vantaggio  di  una  determinata  persona, 
fisica  o morale,  e si  estinguono  con  la  morte  di  colui  in  vantaggio  del 
quale  è costituita.  Si  annoverano  tra  le  specie  principali  delle  servitù 
personali,  1’  usufrutto,  l’ uso,  1’  abitazione  e le  opere  de'servi  e degli  ani- 
mali: oltre  alle  quali  quattro  specie  di  servitù  personali  si  possono  co- 
stituire molti  diritti  in  vantaggio  di  una  persona  a modo  di  servitù,  e per- 
fettamente anche  quei  diritti  i quali  generalmente  vengono  costituiti  come 
servitù  reali  p.  e.  serrittu  aquaehaustus,  pascendi,  itineris  (a),  cosi  dette 
servitù  anomale. 

(l)  Gatdke,  an  et  quo  scnsu  servitus  non  ulilis  fundo  imponi  possit  Rosi.  1720  sect.  III. 
pag.  20. 

(m)  Hufeland,  diss.  pari.  II.  disscrt.  2.  pag.  88.  ss.  — ved.  anc.  Ordolff,  cit.  p.  32.  ss. 

(n)  Fanyerow,  I.  g.  .(38.— Pu'hta,  Istit.  II.  g.  232.— Puehta , Psod.  g.  178.  not.  h. 

(»)  L.  1.  de  servii.  (8.  1.):  Servilules  aut  personarum  sunt,  ul  usus  et  ususfruclus,  aut  re- 
rum, ul  servilules  ruslicorum  praediorum  el  urbanorum.  — L.  32.  de  usofr.  (7.  1 ).  — !..  1. 
0.  de  serv.  praed.  rust.  (8.  3.)— L 6.  deserv.  leg.  (33.  3.).  — L.  11.  g.  3.  dealim.  leg.  (34. 1.). 
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Le  servitù  reali  sono  quelle  costituite  in  vantaggio  di  un  determinato 
fondo,  il  quale  fino  ad  un  certo  punto  si  rappresenta  come  subbietto  ( prae - 
dium  dominans  ),  dirincontro  ad  un  altro  fondo  che  si  riguarda  come  ob- 
bietto  ( praedium  serviens  ). 

Le  servitù  reali  si  sogliono  suddividere  in  servitù  rustiche  e servitù 
urbane.  Ma,  considerando  il  contenuto  del  diritto  piuttosto  che  le  qua- 
lità del  fondo  dominante  o del  servente,  esse  si  possono  suddividere  in 
servitus  habendi,  servitus  faciendi,  e servitus  prohibendi. 

a ) Le  servitutes  habendi  sono  quelle  per  le  quali  colui,  in  cui  favore 
sono  costituite,  ha  sempre  sotto  la  sua  potestà  un  pezzo  del  fondo  serven- 
te; sono  di  questa  specie  le  servitutes  oneris  ferendi,  tigni  immittendi  ecc. 

b ) Le  servitù  faciendi  sono  quelle  per  le  quali  il  proprietario  del 
fondo  dominante  ha  facoltà  di  eseguire  qualche  azione  sul  fondo  servente: 
p.  e.  le  servitutes  itineris,  actus,  viae  ecc. 

c ) Finalmente  le  servitù  prohibendi  sono  quelle  per  le  quali  il  pro- 
prietario del  fondo  dominante  ha  facoltà  di  vietare, che  nel  fondo  servente 
si  eseguisse  una  qualche  azione;  sono  di  questa  specie  le  servitù  altius 
non  tollendi,  ne  luminibus  ofjiciatur. 

Questa  divisione,  sebbene  non  risulti  dai  testi,  pure  è la  base  della 
divisione  de’  Romani  in  servitù  rustiche  ed  urbane,  poiché  senza  ballare 
se  il  fondo  dominante  o il  servente  sia  rustico  od  urbano,  si  può  conchiu- 
dere che  le  servitù  habendi  e prohibendi  sono  urbane,  le  faciendi  rusti- 
che (b). 

2 ) Queste  prime  divisioni  sono  fondamento  dell’  altra  in  servitù  po- 
sitive e negative;  nella  quale  il  criterio  distintivo  è tratto  dall’  obbligo 
del  proprietario  del  fondo  servente;  poiché  le  servitutes  habendi  e fa- 
ciendi sono  positive,  le  prohibendi  negative. 

3 ) Le  servitù  sono  ancora  continue,  quando  vengono  esercitate  me- 
diante possesso  continuo,  o in  ogni  tempo;  discontinue  nel  caso  contra- 
rio (c). 

ANNOTAZIONE 

La  distinzione  in  servitutes  habendi,  prohibendi,  faciendi  è tanto  più  impor- 
tante, che  si  quistiona  ancora  sul  vero  significato  della  distinzione  in  servitù  rusti- 
che ed  urbane.  L’  opinione  comune  oggi  è che  la  qualità  di  servitù  rustica  od  ur- 
ti)) Vangerow,  I.  g.  339.  ann.  U.—Oaeilke,  o.  c.  pag.  7.— Slcver,  I.  c.  1.  g.  8.  9. 

(c)  L.  li.  de  servii.  (8.  t.J,  Paul.  Servitutes  praediorum  rusticorum  ctiamsi  corporibus  ac- 
cedunt , incorporalo*  temei)  sant,  et  ideo  usu  non  espiuntar,  vel  ideo, quia  talea  sunt  servitutes , 
ut  non  babenl  ccrlam  conlinuamqne  possessione!!) ; Demo  enim  lam  perpetuo,  lem  cominemer 
ire  potest,  ut  nullo  momento  posscssio  eius  inlerpellari  videatur.  Idem  et  in  praediorum  urbe, 
norum  obscrvatur.— L.  7.  qucraadn).servU.amiU.{8.  6.).— L.  J.B.de  aq.quot.et  est.(43.  20.)  . 


Digitized  by  Google 


bana  dipende  dalla  qualità  del  tondo  dominante,  secondochè  questo  è un  edificio, 
ovvero  un  fondo  vacuo  (d).  Altri  invece  fanno  dipendere  la  distinzione  dalla  qualità 
del  fondo  servente:  e finalmente  altri  affermano  che  non  si  può  dare  servitù  urbana 
senza  edificio,  indipendentemente  se  l’edificio  è il  fondo  dominante  o il  fondo  ser- 
vente: le  servitù  praedionnn  rusticorum  sarebbero  quelle  che  possono  essere  co- 
stituite tra  due  fondi  vacui  (e). 

Egli  è certo  che  in  nessuna  parte  delle  leggi  trovasi  la  definizione  delle  servitù 
rustiche,  ed  urbane;  e solo  mediante  la  triplice  distinzione  da  noi  seguita,  la  quale 
comprende  tutte  le  servitù  reali,  senza  fare  questione  se  il  nome  di  rustico  ed  ur- 
bano debba  dipendere  dalla  qualità  del  fondo  dominante  o del  servente, si  possono 
cessare  le  controversie.  E di  vero  noi  definiamo  servitù  rustiche  le  servilules  fa- 
ciendi,  urbane  le  s ervilute»  habendi  e proliibendt.  Occorre  per  altro  particolarmente 
esaminare  le  molte  obbiezioni,  che  possono  farcisi. 

\ ) Può  mettersi  in  dubbio  che  la  servitù  aqnaeduclus  appartenga  alle  servitù 
faciendi,  in  quanto  che  essa  non  è considerata  diversamente  dalla  servitù»  oneri» 
ferendi,  tigni  immitlendi;  c per  conseguenza  quantunque  servitù  rustica,  apparter- 
rebbe, secondo  il  nostro  concetto,  alle  servitù  habendi.  Questa  difficoltà  cessa  quando 
si  consideri  che  questa  servitù  non  consiste  nell'avere  il  rivus,  ma  più  veramente 
in  ciò,  che  per  mezzo  del  rivo  qualcuno  abbia  la  facoltà  di  condurre  l’acqua  dal 
fondo  servente  nel  fondo  dominante:  invero  per  la  quasi  possessio  di  questa  servitù 
non  si  richiede  la  esistenza  del  rivo,  ma  che  il  proprietario  del  fondo  dominante 
avesse  effettivamente  per  mezzo  di  esso  condotto  l’ acqua  nel  suo  fondo;  e solo  per 
questa  condizione  può  aver  luogo  l'interdictum  de  aqua  quotidiana  et  aestiva.  Tut- 
toció  mena  a conchiudere  che  la  servitù  aquaeductus  appartenga  alle  servitù  fa- 
ciendi,  e che  si  distingue  essenzialmente  dalle  servitù  habendi. 

Esaminandosi  l'intiera  teoria  delle  servitù  la  triplice  distinzione  si  trova  perfet- 
tamente giustificabile,  quantunque  fosse  stata  nominata  strana  dal  Puclila  (f).  Con- 
siderando specialmente  la  diversità  dei  principii  intorno  al  possesso,  agli  interdetti 
possessorii,  al  modo  di  estinzione  per  non  uso  ecc.,  che  regge  le  varie  servitù,  essa 
non  si  saprà  deciferare,  e parrà  singolare  rispetto  alla  distinzione  delle  servitù  in  ru- 
stiche ed  urbane;  quanto  per  contrario  la  diversità  di  quei  principii  sarà  pienamente 
giustificata  rispetto  alla  distinzione  da  noi  propugnata,  che  non  prende  a fondamento 
le  qualità  esterne  dei  fondi  o del  dominante,  o del  servente,  ma  il  contenuto  stesso 
del  diritto.  Oltre  a ciò  si  potrebbe  domandare:  premessa  la  diversità  de' principii 
che  regola  le  servitù,  come  definire  quella  servitù,  che  considerata  dai  fonti  per  ru- 
stica, sia  costituita  per  un  fondo  urbano;  o viceversa’  Tale  servitù  rimarrebbe  sotto 
i principii  della  servitù  rustica  o sotto  quelli  della  urbana?  Se  si  qualificasse  ancora 
per  rustica,  si  pronunzierebbe  l'insussistenza  della  comune  teoria;  essendoché  una 
servitù  rustica  sarebbe  costituita  non  per  un  fondo  rustico,  ma  per  un  fondo  urba- 
no (g).  Se  poi  si  qualificasse  per  servitù  urbana,  e si  dicesse  ad  esempio  che  la  ser- 
ti tus  itineris  costituita  per  un  edificio  sia  urbana,  e sia  perduta  per  mezzo  della  usu- 

(d)  Vnterhohner,  prescrizione,  II. pag.  120. — Hoffmann,  I.  pag.  28. — Zachariae  von  /-in- 
gerì l hai,  sulla  dislinzione  nella  servitù  rustiche  ed  urbane,  lleidelberga  1H41.  pag.  03. 

(e)  Fon  den  Pforten,  nell'archivio  di  pr.civ.XXII.  2 — Si'nlem»,  diritto  civile  prat.  I.  pag.567 . 

(fj  Ved.  Puchta,  randello  g.  183.  noi.  (e).— Corso  delle  Istituzioni  g.  233.  noi.  9. 

(g)  /.Olir  nel  suo  ntagaz.  III.  W1  . — Hoffmann , I.  pag.  200. 
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capto  libertatis  e non  pel  non  uso,  si  affermerebbe  che  la  diversità  de'principii  sta* 
biliti  per  le  servitù  rustiche  ed  urbane  non  è fondata  sopra  le  intime  specialità  dei- 
runa  o dell'altra  servitù,  ma  sulla  contingenza  dei  casi:  il  che  non  potrà  essere  se- 
riamente accettalo.  Queste  inconvenienze  cessano,  quando  si  terrà  conto  della  tri- 
plice distinzione  delle  servitù  renili,  come  si  vedrà  nei  SS-  seguenti  ($.  178.  179.). 

2 ) Grande  considerazione  merita  la  difficoltà,  che  secondo  la  nostra  triplice  di- 
stinzione non  è concepibile,  che  la  medesima  servitù  si  possa  considerare  come  ru- 
stica e come  urbana;  e pure  ciò  è riconosciuto  dalle  leggi  non  solo  per  l'acquedotto, 
ma  ancora  per  la  servitus  itìncris;  e secondo  un  passo  di  Nerazio  molte  servitù  le 
quali  sono  comunemente  considerate  come  urbane,  si  qualificano  come  rustiche  (h) . 

Perciò  che  riguarda  la  servitù  aquaeductus,  essa  è messa  certamente  tra  le  ser- 
vitù rustiche,  e con  tutto  ciò  nella  legge  11.  §•  I.  de  pubi.  act.  è detto:  « Si  de  usu- 
» fructu  agatur  tradito,  Publiciana  datur;  itemque  servitutibus  urbanorum  praedio- 
» rum  per  traditionem  constitutis,vel  per  patienliam, forte  si  per  domum  quis  suam 
» passus  est  aquaeductum  transduci,  item  nisticorum  etc.  » essa  quindi  si  considera 
ancora  come  urbana. Ma  questo  si  spiega  facilmente,  perchè  la  servitù  dell’acquedot- 
to rispetto  al  fondo, dal  quale  possiamo  condurre  le  acque  è servitus  faciendi,  inari- 
spetto  all’altro  edificio  per  cui  passa  e sul  quale  poggia  il  nostro  rivo,  essa  è una  ser- 
vitus liabendi,  ed  è probabile  assai  che  la  legge  citata  non  parli  che  di  questo  caso; 
per  la  qual  cosa,  in  rapporto  al  fondo  serviente  è servitù  rustica, urbana  rispetto  al- 
l'altro fondo  urbano.  Questa  interpretazione  non  contraddice  alla  leg.  18.  de  serv. 
praed.  rust.  (8.  3.),  nella  quale  si  dice  che  una  via  la  quale  passa  per  più  fondi,  de- 
v’  essere  considerata  sempre  come  una  sola  servitù;  da  ciò  non  siegue  che  la  mede- 
sima regola  debba  applicarsi  anche  all'acquedotto, la  quale  servitù  dai  diversi  fondi 
per  mezzo  de’ quali  passa,  riceve  una  diversa  qualità. 

Lo  stesso  non  può  dirsi  della  servitus  itineris,  ed  è perfettamente  erroneo  che 
essa  possa  essere  mai  considerata  come  servitus  urbana;  dalla  legge  7.  §.  1.  e 14. 
comm. praed.  cit.  risulta  che  si  possa  avere  il  passaggio  anche  per  l’edifìcio  altrui, 
ma  punto  non  è detto  che  tale  servitù  debba  allora  qualificarsi  per  urbana. 

Grande  difficoltà  certamente  la  legge  2.  de  S.  P.  R.:  » Rusticorum  praediorum 
» servitutes  sunl:  licere  altius  tollere  et  officcre  praetorio  vicini,  vel  cloaca  habere 
» licere  per  vicini  domum,  vel  praetorium,  vel  proteclum  habere  licere  »;  e con- 
vien  confessare  che  niuno  ha  saputo  dare  giusta  interpretazione  a questa  legge, 
sulla  quale  tanto  si  è parlato  e scritto.  Il  Fon  den  Pforten  ed  il  Puchta  interpre- 
tano la  legge  come  se  il  proprietario  si  avesse  costituita  una  servitù  per  un  edificio 
avvenire,  ma  essi  neppure  sono  perfettamente  sicuri  della  loro  interpretazione;  piut- 
tosto è probabile  che  il  giurista  avesse  usato  le  parole  nel  significato  puramente  lo- 
cale (i),  ovvero  che  Nerazio  in  questo  frammento  esponesse  che  V altius  tollendi  ecc., 
possono  stabilirsi  come  servitù  anche  nei  pracdia  rustica;  o forse  nel  suo  contesto, 
quel  passo  era  seguito  dal  principio  : che  tali  servitù  in  questo  caso  non  divenivano 
rustiche;  accettato  nelle  Pandette  e disgiunto  dal  nesso,  in  cui  era  nell’opera  di  Ne- 
razio, quel  passo  manca  di  quella  necessaria  limitazione.  Checché  ne  sia,  è certo 
essere  il  tutto  perfettamente  estraneo  alla  questione;  imperocché,  interpretata  que- 
sta legge  come  si  voglia,  sarà  sempre  una  cosa  enigmatica. 

(h)  L.  lt.  g.  1.  de  pubi,  in  rem.  «et.  (6.  2.).  — L.  7.  g.  1.  !..  14.  comm.  praed.  (8.  4.). — 
L.  2.  de  serv.  praed.  rust.  (8.  3.). 

'i)  V.  dm  Pforten,  i.  c.  pali.  17.—  Puchta,  Istit.  %■  253.  noi.  3. 

iJirìttn  romano.  63 


Digitized  by  Google 


— 514  — 

§.  178. 

A.  Delle  Nervini  reali. 


T.  Insl.  de  serv.  praed.  (2.  3.).  — D.  de  servii,  praed.  urb.  (8  2.),  — de  servii, 
praed.  rustie.  (8.  3.);  — communio  praed.  tam  urb.  quam  rusticorum  (8.  4.).  — C. 
de  servitutibus  el  aqua  (3.  34. J. 


Le  servitù  reali  o prediali  suppongono  essenzialmente  due  fondi,  dei 
quali  1’  uno  ha  l’ utilità,  1’  altro  la  soggezione;  onde  il  primo  si  chiama 
dominante,  servente  1’  altro.  L’  utilità  dev’  essere  di  natura  inerente  al 
fondo  dominante,  cosicché  deve  giovarne  qualunque  possessore  per  ciò 
solo  che  è possessore  di  quel  fondo;  invece  1’  utilità  ristretta  a quello  o 
quell’  altro  possessore  senza  essere  inerente  al  possesso  della  cosa,  esce 
fuori  del  concetto  della  servitù  reale.  Diverso  è poi,  e non  sarebbe  inva- 
lidata la  servitù,  se  alcuno  dei  possessori  per  motivi  tutto  speciali  non  po- 
tesse usufruttare  il  vantaggio  di  quel  diritto,  che  qualunque  altro  po- 
trebbe. 

Da  questo  carattere  delle  servitù  prediali  nascono  necessariamente  i 
seguenti  principii: 

1 ) Il  diritto  concesso  non  deve  mai  eccedere  il  bisogno  del  fondo 
dominante,  nè  essere  costituito  in  vantaggio  di  un  terzo  (a). 

2 ) I fondi  debbono  stare  in  vicinanza  (b):  non  che  debbano  necessa- 
riamente confinare,  ma  che  stiano  in  una  tale  situazione  da  rendere  pos- 
sibile la  trasmissione  del  vantaggio  dall’  uno  all'  altro;  però  i fondi  pos- 
sono pur  giacere  mater  ialmente  lontani,  ed  esser  detti  vicini  nella  spe- 
ciale accettazione  della  parola  in  questa  teoria. 

3 ) La  servitù  deve  avere  una  causa  perpetua;  o con  altre  parole  la 
servitù  dev’  essere  costituita  sopra  un  fondo,  il  quale  abbia  in  sé  l' atti- 
tudine di  servire,  e che  tale  attitudine  non  sia  temporanea,  accidentale,  o 
convenzionale,  altrimenti  il  vantaggio  non  continuerebbe  per  qualunque 
possessore.  È conseguenza,  che  non  si  può  costituire  una  servitù,  quando 

(a)  L.  B.  §.  1.  de  serv.  praed.  rusl.  (8.  3.):  Vip.  Ncralius  libris  ex  Plaalio  ail,  nec  hau- 

slum,  pecuris  nec  appulsum,  nec  crclae  eximcndae  calcisque  coquendae  ius  posse  in  alieno 
esse,  nisi  fondimi  vicinimi  habeal;  el  hoc  Prorulum  el  Alitirinum  existimasse  ail.  Sed  ipsedi. 
cil,  ul  maxime  calcia  coquendae  et  crclae  eximendae  servilus  conslilui  possit,  non  altra  posse, 
quam  quatenus  ad  eum  ipsum  fundum  opus  sii.— L.  24.  eod.:  Ex  meo  aquaeduclu,  Ca- 

blo scribi!,  cnilibe!  posse  me  vicino  Commodore;  Proculus contro,  ut  ne  in  meam  partem  fondi 
aliam,  quam  ad  quam  servilus  acquisita  sii,  nli  ea  possit;  Proculi  srnlemia  verior  est — L.  0. 
pr.  S-  4-  de  serv.  praed.  rustie.  (8.  3.)  — !..  24.  eod. 

(b)  Ved.  not.  prec.— L.  12.  de  pign.  (20.  1.). 
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già  innanzi  si  conosce  che  non  si  possa  perennemente  esercitare:  così  la 
servitus  aquaeductus  dev'  essere  costituita  sopra  acque  vive  e perenni,  e 
non  sopra  uno  stagno,  ovvero  una  servitus  aquaehaustus  sopra  un  pozzo 
o una  cisterna,  la  quale  fosse  riempita  da  acqua  fluente  o dalla  pioggia,  e 
non  dalla  mano  dell'  uomo  ecc.  (c). 

4 ) Finalmente  la  servitù  non  si  può  costituire  nè  a termine  nè  ad 
certam  conditionem ; imperocché,  se  carattere  delle  servitù  prediali  è,  che 
esse  devono  procurare  il  vantaggio  non  di  un  solo  o di  determinati,  ma 
di  tutti  i possessori  del  fondo,  è incompatibile  affatto  una  condizione  ri- 
solutiva o un  dies  ad  quem.  Questo  principio  davvero  non  ha  più  pratica 
importanza  nel  nuovo  diritto,  ed  una  condizione  sia  sospensiva  sia  riso- 
lutiva aggiunta  può  essere  tutelata  per  mezzo  di  una  eccezione  doli  (d). 

Il  modo  e il  tempo  e l’ ora  in  cui  dev’essere  esercitata  la  servitù  può 
essere  senza  difficoltà  stabilito  nel  contratto  di  costituzione.  Nel  caso  poi 
che  la  servitù  sia  illimitata,  colui  che  possiede  deve  esercitarla  con  ogni 
civiltà  e riguardo  possibile  (e). 

5 ) Le  servitù  reali  sono  indivisibili  (f),  quindi  non  possono  nè  in 
parte  acquistarsi,  nè  in  parte  perdersi.  Le  più  imi>ortanti  conseguenze  di 
questo  principio  sono: 

a ) Vnus  ex  dominis  communium  aedium  servitutem  imponere  nonpo- 


(r)  L.  28.  de  servii,  pracd.  urb.  (8.  2.):  Paul.  Forameli  In  imo  parielc  conclavi»  vel  iri- 
dimi quod  case!  prolucndi  pavimenti  causa,  id  ncque  (lumen  esse,  ncque  tempore  acquiri  pln- 
cuil.  Uuc  ita  veruin  est, si  in  eum  iocum  nihìi  ex  coelo  aquae  veniat,  neque  enini  perpetuam  cau- 
sala babet,  quoti  uianu  Gt;  at  quod  ex  coelo  cadit,  et  si  non  assidue  Ut,  ex  naturali  tanien  causa 
Ut,  et  ideo  perpetuo  lieri  existimatur.  Omnes  autem  servilutes  praediorum  perpetua»  causas 
babere  dehent,  et  ideo  neque  ex  lacu,  neque  ex  stagno  concedi  aquaeductus  polrst.  Stillicidi! 
quoque  immiltendi  naturalis  et  perpetua  causa  esse  debcl. — L.  1-3  5.  de  aqua  quol.  v.  aestiva 
(43.  20.).  - L.  1.  §.  4.  de  fonte  (43.  22.). 

(d)  L.  4.  de  servii.  (8.  1.):  Pop.  Servilutes  ipso  quidem  iure  ncque  ex  tempore,  neque  ad 
tempus,  ncque  sub  condilione,  neque  ad  certam  conditionem,  verbi  gratia:  quundiu  volam, 
constimi  possunt;  sed  tanien  si  bare  adiiciantur  pacti  vel  per  doli  excrpliunem  occurretur  con- 
tro piacila  servitutem  vindicanli.  Itlquc  et  Sabinum  respondisse  Cassius  rctulit,  et  sibi  piacere. 

(e)  L.  4.  3-  1.  2.  de  servii.  (8.  1.).  Papinian.  Modulo  adiici  scrvitutibus  posse  constai, 
voluti  quo  genere  vehiculi  agatur,  vel  non  agatur,  voluti  ut  equo  dunlaxat,  vel  ut  certuni  pon- 
dus  vehstur,  vel  grex  die  transducatur,  aut  carbo  portetur.  8.  2.  Intervalla  dierum  et  horarum 
non  ad  lemporis  causam,  sed  ad  inodum  pertinent  inre  constitutae  servitulis.— L.  20.  g.  1.  de 
ser.  praed.  urb  (8.  2.).  — L.  4.  3.  1.  L.  8.  3.  1.  de  ilio.  (43.  19.). 

(f)  L.  8.  g.  1.  L.  11.  L.  17.  de  servii.  (8.  1.).  ModtHin.  Pro  parte  dominii  servitutem 
acquiri  non  posse,  vulgo  traditur.  Et  ideo  si  qui»  fondimi  habens  viam  stipuletur,  et  parlem 
fuudi  sui  postea  alienei,  corrumpit  stipulalioncm  in  euui  casoni  deducendo,  a quo  stipulalo) 
iocipcre  non  possit.  Pro  parte  quoque  neque  legari,  neque  adimi  via  potest,  et  si  id  factum 
est,  neque  legatum,  ncque  adcmtio  vaici. — L.  32.  de  serv.  praed.  rust.  (8.  3.).  — L.  3.  7.  de 
servii,  leg.  (33.  3.) — L.  14.  g.  1.  de  adim.  log.  (34.  4.).  — L.  1.  g.  9.  L.  7.  80.  g.  t.  ad  Irg. 
Falcid.  .33.  2.).  — L.  72.  de  V.  0.  (43.  1.).  — L.  13.  g.  1.  de  accepl.  ;46.  4.). 
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tesi  (gl;  se  alcuno  dei  condomini  volesse  imporre  una  servitù  su!  fondo 
comune,  la  costituzione  non  sarà  valida  prima  che  gli"  altri  non  vi  con- 
corrono; ed  è mestieri  ancora  che  frattanto  non  vi  fosse  cambiamento 
nelle  persone  dei  condomini;  cosi  ancora  se  tutti  i condomini  avessero 
costituita  una  servitù  sul  .fondo  in  comune  non  per  atto  tra  vivi,  ma  per 
legato,  la  servitù  non  si  potrà  dire  costituita  prima  che  non  si  apra  la 
eredità  di  tutti  (h).  Principii  analoghi  regolano  la  costituzione  di  una  ser- 
vitù in  vantaggio  di  un  condomino. 

Il  principio  fissato  per  la  costituzione  di  una  servitù  è applicabile 
ancora  per  un’  obligatio  ad  servitutem  constituendam,  onde  quando  uno 
dei  condomini  promette  o si  fa  promettere  la  costituzione  di  una  servitù, 
il  contratto  è inefficace,  perchè  egli  così  contraendo  non  potrebbe  avere 
in  mente,  la  costituzione  della  servitù  riguardo  al  fondo,  ma  alla  parte 
ideale;  similmente  quando  il  proprietario  si  fa  promettere  la  costituzio- 
ne della  servitù  , e prima  della  effettiva  costituzione  aliena  parte  del 
fondo,  tutto  il  contratto  è inefficace  (i).  Quando  il  contratto  è fatto  nel 
medesimo  tempo  da  tutt’  i condomini,  nell’  ultimo  diritto  può  avere  effi- 
cacia, e ciascuno  de’ più  creditori  può  reclamare  il  diritto  in  solidum,  come 
ancora  ciascuno  de’  più  debitori  può  essere  egualmente  convenuto;  nella 
guisa  stessa  che  tutti  gli  eredi  del  promissor  sono  obbligati  in  intiero,  e 
ciascuno  de’  molti  eredi  dello  stipulator  ne  ha  il  diritto  in  solidum  (k). 

Da  siffatti  principii  e dall’  altro,  che  non  si  può  tenere  diritto  di  ser- 
vitù sulla  cosa  propria,  nasce  la  conseguenza,  che  non  si  può  acquistare 
servitù  pel  fondo  proprio  sopra  un  fondo  in  condominio,  nè  acquistarla 
per  questo  sul  fondo  proprio  ad  uno  dei  comproprietarii.  E per  converso, 
quando  il  proprietario  del  fondo  dominante  addiviene  comproprietario 
del  fondo  servente,  od  il  proprietario  del  fondo  servente  comproprietario 
del  fondo  dominante,  la  servitù  non  si  estingue,  perchè  si  dovrebbe  estin- 

(g)  L.  2.  de  servimi.  (8.  1.). 

(h)  L.  11.  de  servii.  (8.  1.).— L.  18.  comm.  de  servii.  (8.  4.).  Paul Idemquc  di- 

eendum  est,  cl  si  aller  cedil,  aller  legel  servitules;  nam  si  omncs  socii  legcnl  sm  inile*,  ei 
pariler  eorum  adealur  hercdltas,  polest  dici,  utile  esse  legatuin;  si  diversis  temporibus,  inutili- 
ter  dies  legati  redii,  nec  enim  sicut  vivrntium,  ila  et  defunclorum  actus  suspendi  recepium  est. 

(i)  Ved.  not.  (f).  — L.  19.  de  servii,  praed.  rust.  (8.  3.).  — L.  136.  g.  1.  L.  140.  g.  2.  de 
V.  0.  (45.  1.).  Paul.  Si,  qui  viam  ad  fundum  suum  dori  stipulatus  fuerit,  postea,  fundum  par- 
temve  eius  aule  ronstiluiam  servitutem  alienaverit,  evanescil  stipulatio. 

(k)  L.  17.  de  servit.  (8.  1.).  Pompon.  Viae,  itineris,  actus,  aquaeductus  pars  in  obligatio- 
nem  deduci  non  potesl,  quia  usus  eorum  indivisus  est;  et  ideo  si  stipulator  decesserit  pluribus 
heredibus  relictis,  singuli  solidain  viam  peloni;  et  si  promissor  decesserit  pluribus  heredibus 

retictis,  a singulis  heredibus  solida  petilio  est.  — L.  19.  de  scrv.  praed.  rust.  (8.  3.) L.  4. 

g.  3.  4.  si  servitus  vind.  (8.  5.).  — L.  23.  g.  9.  10.  fam.  hercis.  (10.  2.) L.  7.  de  servit.  leg. 

(33.  3.).  - L.  80.  g.  1.  ad  leg.  Fai.  (35.  2.).  — L-  2.  g.  2.  de  V.  0.  (45.  1.).  — Fonjeroic,  I. 
g.  340.  — J/o/f manti,  I.  pag.  74. 
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guere  in  parte,  e ciò  contraddirebbe  al  principio  della  indivisibilità  delle 
servitù  (1). 

6 } Il  diritto  della  servitù  reale  è così  congiunto  al  fondo  dominante, 
che  si  trasmette  con  esso,*  nè  la  trasmissione  della  servitù  senza  il  fondo 
sarebbe  concepibile  (m). 

7 ) Finalmente  il  possessore  del  fondo  servente  deve  permettere  a 
colui  che  esercita  il  diritto  di  compiere  quanto  è necessario  all'esercizio 
della  servitù,  quantunque  ciò  non  fosse  nominatamente  compreso  nella 
costituzione  di  essa  (n). 


ANNOTAZIONE 

È controverso  se  e fino  a qual  punto  debbasi  accettare  una  concorrenza  di  uso 
da  parte  del  proprietario  del  fondo  servente. 

Senza  dubbio  nelle  servitù  urbane,  cioè  nelle  habendieprohibendi,  non  vi  può 
essere  questa  concorrenza  di  uso, poiché  in  queste  servitù  la  facoltà  concessa  si  rap-  * 
presenta  affatto  distaccala  dal  complesso  dei  diritti  di  proprietà.  Non  cosi  nelle  ser- 
vitù rustiche,  ossia  nelle  faciendi,  nelle  quali  il  proprietario  del  fondo  servente  po- 
trebbe benissimo  concorrere  nell'uso  con  chi  ha  il  diritto  di  servitù;  ed  è ricono- 
sciuto che  lo  possa,  con  preferenza  nondimeno  in  ogni  caso  a colui  che  ha  il  diritto 
medesimo.  L’applicazione  di  questo  principio  è difficile  in  alcuni  casi,  quando  la  ser- 
vitù reale  è costituita  senza  determinazione  di  esercizio;  cosi  se  un  ius  pascendi  6 
costituito  come  servitù  prediale  indeterminatamente,  e il  prato  non  è sufficiente  per 
le  gregge  dei  due  proprietarii,  si  fa  questione  chi  e fino  a qual  punto  debba  essere 
preferito.  Alcuni  opinano  che  in  questo  caso  tanto  il  proprietario  del  fondo  serven- 
te, quanto  l'altro  devono,  secondo  decisione  di  periti,  egualmente  ed  in  proporzione 
ridurre  le  gregge:  argomentando  dalla  legge  13.  §.  1.  comm.  praed.  (8.  4.),  nella 
quale  si  limita  l’esercìzio  di  ius  lapidee  in  alieno  caedendi  indeterminatamente  co- 
stituito, nel  senso  che  al  dominus  non  sia  tolto  nè  l'uso  necessario,  nè  la  commo- 
dità  (o). 

Bisogna  ciò  non  ostante  decidersi  assolutamente  contro  una  simile  opinione; 
imperocché  se  il  diritto  della  servitù  è indeterminato,  ciò  vuol  dire,  che  esso  debbo 
essere  esercitalo,  come  generalmente  tutte  le  servitù  reali,  finché  non  si  ecceda  il 
bisogno  del  fondo  dominante:  onde  colui  in  favore  del  quale  è costituita  la  servitù 
può  pretendere  di  menare  al  pascolo  tante  pecore,  quante  sieno  bisognevoli  al  suo 

(I)  L.  fi-  g.  3’  common,  praed.  (8.  4.).  — L.  8.  g.  1.  de  servii.  (8.  1.).  Paul.  Si  praedium 
niuin  infili  servisi,  sivc  ego  parlis  praedii  lui  dominus  esse  coopero,  sive  tu  mei,  per  parles 
servitus  relinelur,  licei  ab  inilio  per  parles  aquiri  non  poteril. — L.  140.  g.  2.  de  V.  0. 

imi  L.  36.  de  serv.  praed.  rusl.  8.  3.) L.  44.  locali  (19.  2.).  Vip.  Locare  servitulem 

nrmo  pntcst. 

(n)  L.  20.  g.  1.  de  servii,  praed.  urb.  {8.  2.’.—  L.  10.  de  servii.  Celsui.  Si  iter  legalum 
sit,  qua,  nisi  opere  facto,  iri  non  possil,  licere  fodiendo,  subslrucndo  ila  Tacere,  Prorulus  ait. 

— L.  3.  g.  3.  de  servii,  praed.  rusl.  ,8.  3 ) — L.  11.  comm.  praed.  (8.  4.).  — L.  3.  g,  16.  L. 

4.  pr.  de  il.  ad.  privat.  (13  19  ). 

(o)  Ved.  GlUck.  X.  pag.  180.  — Seufert.  diss.  II.  p.  48.  ss. 


Digitized  by  Google 


— 518  — 

fendo,  senza  riguardo  se  e quanto  pascolo  resti  pel  bestiame  del  proprietario  del 
fondo  servente.  La  legge  13.  S.  l.cit.  non  può  essere  addotta, come  quella  che  non 
parla  propriamente  di  un  diritto  di  servitù,  sivvero  del  caso  che  per  consuetudine 
sia  ammesso,  poter  chiunque,  mediante  pagamento  di  una  certa  somma  al  proprie- 
tario fare  lo  scavo  di  una  cava  di  pietre:  ed  a questo  proposito  è detto  » ita  tamen 
« lapides  caedere  debet,  postquam  satisfaciat  domino,  ut  neque  usus  necessarii  la- 
« pidis  inlercludalur,  neque  commoditas  rei  iure  domino  adimatur  ».  Nè  può  citarsi 
la  legge  13.  §.  1.  de  sere,  praed.rust.  secondo  la  quale  quando  è legata  una  servi- 
tili viae  sine  ulta  mietermi  natio  ne,  arbiter  dandus  est, qui  viam  determinare  debet; 
imperocché  questo  si  spiega  dal  noto  principio  che  anche  il  diritto  illimitato  di  ser- 
vitù deve  esercitarsi  moderatamente. 

2)  Delle  servitù  reali  in  particolare. 

§.  179. 


a)  Servitale*  p medi  or  ani  rusitcorum. 


Le  servitù  rustiche,  che  consistono  nel  permettere  al  proprietario  del 
fondo  dominante  di  compiere  determinate  azioni  sull’altrui  fondo,  posso- 
no essere  costituite  per  tre  cause:  1."  per  rendere  possibile  l’esercizio  dei 
diritti  di  proprietà,  2.*  per  accrescere,  3.a  per  facilitare  il  godimento  di 
questa.  Qualunque  diritto  conceduto  al  proprietario  vicino  per  alcuno  di 
questi  scopi  può  costituirsi  a modo  di  servitù-,  onde  queste  sono  infinite. 

Le  principali  servitù  rustiche  rammentate  nelle  leggi  sono  le  se- 
guenti : 

1 ) Le  servitù  di  via,  distinte  nelle  servitutes  itincris,  aclus,  viae  (a), 
a ) L’ iter  è il  ius  ambulandi  hominis,  cioè  è il  diritto  di  passare  sul 
fondo  altrui  per  andare  al  proprio;  il  quale  passaggio  dovrà  farsi  a piedi, 
se  l’ atto  di  costituzione  dice  espressamente  così,  ovvero,  se  l’esercizio  ne 
fu  determinato  per  luoghi  dove  non  altrimenti  potrebbe  andarsi  (b),  a ca- 
vallo ancora  ed  in  lettiga,  e se  i luoghi  determinati  al  passaggio  non  sie- 
no  naturalmente  disadatti  all’uso  di  quei  mezzi. 

b ) L’ aclus  est  ius  agendi  tei  iumentum  vel  vehiculum,  il  diritto  cioè 

a 

(a)  Pr.  Inst.  de  servitù!.  (2.  3.).  Ruslicorum  prncdiorum  iura  suoi  tiare:  iter,  aclus,  via, 
aequacdudus.  Iter  est  ius  cuudi  ambulandi  bominis,  non  cliam  iumentum  agrndi  vel  veicu- 
lum.  Aclus  est  ius  agendi  iumentum  vel  vehiculum;  itaque  qui  hahet  iter,  aduni  non  habei  : 
qui  aduni  babet,  et  iter  habet,  eoque  uti  polest  eliam  sine  iumcnto.  Via  est  ius  cundi,  et  a- 
gendi  et  ambulandi;  nam  et  iter  et  aclum  in  se  via  conlinel.  Aquaeductus  est  ius  aquac  ducen- 
dae  per  funduin  alienum.  — L.  1.  pr.  h.  t.  (8.  3.). 

(b)  Pr.  Iusl.—  eil.  ved.  not.  prcc.— L.  1.  li.  I.  cit.  — L.  7.  pr.  L.  12.  h.  t.  (8.  3.).  — L.  4. 
g.  1.  de  servii.  (8.  1.). 
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di  condurre  il  bestiame  o andare  in  veicolo  pel  fondo  del  vicino.  Questa 
servitù  è modificabile  per  contratto;  quando  nulla  fu  determinato,  essa 
contiene  nel  medesimo  tempo  l’ iter,  cioè  non  solamente  quanto  è neces- 
sario pel  suo  esercizio,  ma  ancora  la  facoltà  di  andare  pel  fondo  ad  uno 
scopo  qualunque  senza  vehiculo  et  sine  iumento:  qui  actum  habet  et  iter 
habet  edam  sine  iumento  (c):  private  disposizioni  possono  però  sempre  di- 
videre il  ius  idneris  in  quest’ultimo  significato  dalla  servitù  aclus  (d). 

c ) La  servitus  viae  si  distingue  dall'iter  e dall’acfus,  però  che  suppo- 
ne essenzialmente  una  ben  determinata  strada  che  nella  linea  retta  do- 
vrebbe essere  di  8,  e di  16  piedi  nelle  curve  (ej.  Perciò  che  riguarda  il  con- 
tenuto, principalmente  si  comprendono  in  essa  le  medesime  facoltà  che 
nelle  servitù  iter  e actus,  ma  assai  meno  limitate  : imperocché  in  queste 
due  servitù  il  diritto  è ristretto  all'  andare  a piedi,  ovvero  con  animali  o 
con  veicoli;  la  via  per  soprappiù  comprende  anche  la  facoltà  di  trasportar 
pietre  ed  ogni  sorta  di  materiale;  in  una  parola  le  prime  consistono  nel 
diritto  eundi  et  agendi,  la  servitù  di  via  nell’avere  una  strada  nel  vero  si- 
gnificato della  parola  (f). 

Nella  servitus  viae  è determinata  la  strada,  non  così  nelle  altre  ser- 
vitù di  questo  genere  almeno  per  regola:  se  non  che  in  queste  si  ha  facoltà 
di  sciegliere  il  luogo  più  opportuno  per  esercitare  sempre  civiliter  il  pro- 
prio diritto,  purché  il  proprietario  del  fondo  servente  non  labbia  già  de- 
terminato; nascendo  controversia,  decide  il  giudice  (g). 

2 ) Vengono  in  secondo  luogo  le  servitù  di  acqua , nelle  quali  sono 
da  distinguere  le  seguenti  : 

a ) La  servitù  aquaeductus,  essenzialmente  consiste  nel  diritto  di  con- 
te) Pr.  Inst.  ved.  noi.  (a). — L.  1.  cil.  L.  7.  12.  h.  t.  (8.  3.).—  L.  4.  $ 1.  de  servii.  (8. 1.). — 
L.  2.  quemadm.  servii,  amili,  (8.  6.).  — L.  58.  de  V.  0.  (43.  1.). 

(d)  L.  4.  g.  1.  si  servii,  vind.  (8.  5.).  Vip.  Qui  iter  sine  actu,  vel  actum  sine  ilinere  babcl, 
aclione  de  servitute  ntetur. 

(e)  L.  8.  13.  g.  2.  3.  L.  23.  pr.  h.  t.  '8.  3.).  Gai.  Viae  latiludo  ex  lege  dnodecim  tabula- 
rum  in  porreclum  oclo  pedes  babet,  in  anfradum,  id  est,  ubi  fleium  est,  sedecim.  I,.  13.  g 2. 
lavo l.  Lalitudo  aclus  ilinerisque  ea  est,  quae  demonstrala  est.  In  via  aliod  iuris  est,  nam  si  di- 
eta lalitudo  non  est,  legitima  debclur.  — L.  6 quemadm.  serv.  amili.  (8.  6.). 

(f)  L.  7.  pr.  h.  t.  Paul.  Qui  sella  8ut  lectica  vchilur,  ire,  non  agere  dicitur;  iumentum  vero 
ducere  non  potesl,  qui  iter  tantum  babcl.  Qui  acluin  habet,  et  plaustrum  ducere  el  iumenta 
agere  potesl;  sed  trahendi  lapiderò,  aut  tignum  neutri  eorum  ius  est.  Quidam,  nec  hastam  re- 
ctarn  ei  ferri  licere,  quia  nec  eundi,  nec  agendi  gratia  id  faceret,  et  possenl  fructus  eo  modo 
laedi.  Qui  viam  babent,  eundi  agendique  ius  babent;  plerique  et  trahendi  quoque,  et  rectam  ha- 
stam referendi,  si  mudo  fructus  non  laedat. 

(g)  L.  13.  g.  1.  2.  lavai.  Si  totus  ager  ilincri  vel  actui  servii,  doininus  in  eo  agro  nihil  fa- 
cere  potest,  quo  servitus  impedialur,  quae  ita  diffusa  est,  ut  omnes  glebae  serva  nt.  Al  si  iter 
aduste  sine  ulla  determinalione  legatus  est,  modo  delerminabilur;  et  quo  primum  iter  deter- 
minalum  est,  ca  servitus  consisti!,  cclcrae  partes  agri  liberae  sunt.  Igitur  arbiler  dandns  est, 
qui  utroque  casu  viam  determinare  debet.  — Ycd.  not.  (e). 
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durre  le  acque  per  fondo  servente  nel  dominante  (h) , indifferente  il  mo- 
do, come  per  canali  di  pietra  o per  altri  mezzi  stabiliti;  essa  è variamente 
qualificata  secondo  le  condizioni  fissate  nell’  atto  della  costituzione,  così 
si  dirà  aqua  quotidiana,  se  il  diritto  può  essere  in  ogni  tempo  esercitato; 
aqua  aestiva,  se  nella  sola  stagione  di  state;  diurna  se  solo  di  giorno;  no- 
cturna  se  solo  di  notte  (i). 

Come  contenuto  necessario  di  questa  servitù  si  deve  porre  anche  la 
facoltà  di  far  passare  nel  fondo  altrui  i canali,  le  canne  di  metallo,  e in 
una  parola  tutto.quanto  serve  all’esercizio  della  servitù  (k).  È d’avvertire 
che  la  facoltà  concedente  la  servitù  di  aqnedotto  è solo  di  porre  canali  di 
metallo  o di  legno,  e non  quella  di  averne  uno  di  pietra;  poiché,  essendo 
questo  più  della  servitù,  ha  bisogno  di  essere  espressamente  determinato 
nel  contratto  (I).  Essendo  una  servitù  reale,  l’acqua  dev’essere  esclusiva- 
mente  addetta  al  vantaggio  del  fondo  dominante  e non  di  altro,  nemmeno 
al  giovamento  del  proprietario  (m).  La  servitù  di  aquedotto  può  essere  de- 

(h  Pr.  Inst.  h.  t.  — ved.  not.  (a).  — L.  1.  $.  1 ■ h.  t. 

(i)  L 5.  pr.  de  aqu.  quod.  et  aest.  (43.  20.  . lulian.  Quum  consto!,  non  solum  tempori- 
bus,  sed  eliam  mensuris  posse  aquam  dividi,  polest  eodem  tempore  aiius  quotidianam,  alius 
aestivam  aquam  ducere,  ila  ut  nestaie  dividatur  intcr  eos  aqua,  hieme  solus  ducei  is,  qui  quo- 
lidia  noe  ius  habent. — Pare  che  l’ipiano  intenda  in  altro  senso  la  differenza  tra  aqua  quotidiana 
ed  a est  iva,  e propriamente  non  come  una  differenza  giuridica,  ma  per  riguardi  economici,  e di 
opportunità.  Ulp.  L.  1.  g.  3.  eod.  . . . Aestiva  autom  ea  est,  quac  aestatc  sola  uti  expedit . si- 
cuti  dicimus  vestimento  aestiva , saltus  aestivus , castra  aestiva,  quibus  inlerdum  etiam  hieme, 
plerutnque  autem  aestate  utamur.  Ego  puto  probandum  ei  proposito  ulentis,  et  ex  natura  lo- 
corum  equa  acstiva  a quotidiana  discerni;  nani  si  sit  ea  aqua,  quac  perpetuo  duci  possii,  ego 
tainen  aestate  sola  ea  utar,  dicendum  est,  hanc  aquam  esse  aestivam.  Rursus  si  ea  sit  aqua, 
quae  non  nisi  aestate  duci  possii,  oesliva  dicelur;  sed  et  si  ca  sint  loca,  quae  natura  non  ad* 
in  inani  aquam  nisi  aestate,  dicendum  eril,  recte  aestivam  dici.  — Da  queste  ultime  parole  si 
scorge  che  non  è questa  legge  affatto  in  contraddizione  con  la  precedente,  poiché  in  questa 
Vip.  ha  voluto  avvertire  diversi  significali  delle  parole  aqua  aestiva,  e non  esclude  affatto,  co- 
me altri  pretende,  il  senso  di  Giuliano;  di  guisa  che  la  legge  di  quest’ultimo  giureconsulto  è 
integrala  da  quella  di  L'ipiano;  cioè  s’intenderà  per  aqua  aestiva  nel  senso  di  Giuliano  quella, 
che  non  si  può  usare  per  contratto,  e non  quella  di  cui  l’uso  è escluso  per  volontà  dell'utente,  a 
per  natura  del  luogo.  — Yed.  anc.  L.  2.  § 1.  h.  t. 

(k)  L.  15.  h.  t.  Pompon.  Quintus  Mucius  scribil,  quum  iter’aquae, ve!  quotidiana?,  vel  ae- 
stivae,  vel  quae  intervalla  longiora  habeat,  per  alienum  fundum  erit,  licere  fisiulam  suam  vel 
lictilem,  vel  cuiuslibel  generis  in  rivo  ponere,  quae  aquam  lalius  eiprimeret;  et  quod  vellet,  in 
rivo  Tacere  licere,  dum  ne  domino  praedii  aquagium  deterius  Tacerei. 

(l)  L.  17.  §.  1.  de  aqua  et  aqu.  (39.  3 ).  Paul.  Recte  placuit,  non  alias  per  lapidem  aquam 
duci  posse,  nisi  hoc  in  servilulc  constiluenda  comprehensum  sit;  non  eniin  consuetudinis  est, 
ut,  qui  aquam  habeat,  per  lapidem  stratum  ducat.  Hla  autem,  quae  Tere  in  consuetudine  esse 
Miteni,  ut  per  iistulas  aqua  ducatur,  eliamsi  nihil  sit  comprehensum  in  servilule  constiluenda, 
fieri  possunl,  ila  lamen,  ut  nulluin  damnum  domino  Tundi  ex  bis  detur. 

(in)  L.  24.  h.  t .Pompon.  Ex  meo  aqueduclu,  Labeo  scribil, cuilibel  me  posse  vicino  com- 
modare;  Proculus  contra,  ut  ne  in  meam  partem  Tundi  aliarti,  quam  ad  quam  servitù»  acquisita 
sit,  uti  ca  possit;  Proculi  sententia  verior  est. 
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terminata  a servirsi  dell’acqua  altrui,  ovvero  a cercare  l’acqua  nel  fondo 
altrui,  e condurla  nel  proprio  (n).  Nel  primo  caso  originariamente  questa 
servitù  non  poteva  essere  costituita  che  sopra  una  fonte,  più  tardi  non  si 
tenne  più  necessaria  questa  condizione,  dato  per  altro  che  la  servitù  aves- 
se una  causa  perpetua  (o). 

La  servitù  di  aquedotto  può  essere  ceduta  per  più  fondi,  e la  stessa 
acqua,  e nello  stesso  canale,  dato  che  non  sia  leso  il  diritto  anteriormente 
esistente;  il  modo  di  servitù  sarà  oggetto  di  private  convenzioni  (p); 

b ) La  servitus  aquaehaustus  consiste  nel  diritto  di  attingere  diretta- 
mente  1’  acqua  dal  fondo  vicino,  e nella  facoltà  necessaria  di  camminare 
pel  fondo  servente  ed  andare  alla  fonte  (q); 

c ) La  servitus  pecoris  ad  aquam  appulsus  consiste  nel  diritto  di  con- 
durre ad  abbeverare  nel  fondo  del  vicino  il  bestiame  destinatoalla  coltura 
di  un  altro  determinato  fondo  (r).  Come  la  servitù  antecedente  implica  l’t- 
ter,  questa  implica  l’actus. 

3 ) Altre  facoltà  possono  essere  costituite  come  servitù;  così  vengo- 
no la  servitù  di  pascere  il  bestiame  destinato  alla  coltivazione  del  fondo 
dominante  (s);  la  servitus  calcis  coquendae,  arenae  fodiendae,  ecc.  (t). 


(D)  L.  10.  b.  t.  Paul.  Labeo  ait,  talem  scrvitutem  constitui  posse,  ut  aquam  quaerere,  et 
inventam  ducere  liceat;  nani  si  liceat  non  dum  aedificato  acdificio  servitutem  constituerc,  qua- 
re  non  aeque  liceat,  nondum  inventa  aqua  eandem  constituere  servitutem?  Etsi  ut  quaerere  li- 
ceat, cedere  possumus,  eliam  ut  inventa  ducatur,  cedi  potest. 

(o)  L.  4.  de  aqu.  quolid.  et  aest.  (43.  20.).  fulian.  Lucio  Titio  ei  fonte  meo  ut  aquam  du- 
cerei, cessi;  quaesitum  est,  an  etMaevio  cedere  possim,  ut  per  eundem  aquaeductum  aquam  du- 
cat,  et  si  putaveris,  posse  cedi  per  eundem  aquaeductum  duobus,  quemadmodum  uli  debeant. 
Respondit,  sicut  iter,  actus,  via  pluribus  cedi  vel  simul,  vel  separalim  potest,  ita  aquaeducen- 
dae  ius  reete  cedetur;  sed  si  inter  eos,  quibus  aqua  cessa  est,  non  convenit,  quemadmodum 
utantur,  non  crii  iniquum,  utile  iudicium  reddi,  sicut  inter  eos,  ad  quos  usufruente  perlinel, 
utile  communi  dividundo  indicium  reddi,  plerisque  placuit.  — L.  1.  g.  7.  8.  eod.—  L.  9.  b.  t. 
Paul.  Servitus  aquaeducendae  vel  auriendae,  nisi  ex  capite  vel  ex  fonte,  constitui  non  potest; 
hodie  (amen  ex  quocunque  loco  constitui  solet. 

(p)  L.  4.  de  aqua  quot.  et  aest.  (43.  20.).  — Ved.  not.  preced. 

(q)  L.  1.  g.  1.  L.  2.  g.  1.  L.  3.  g.  3.  L.  9.  h.  t. — Ulp.L.  3.  g.  3.  Qui  babet  baustum,  iter 
quoque  babere  videtur  ad  hauricndum;  et  ut  ait  Meratius  libro  tertio  Membranarum,  sive  ei  ius 
hauriendi  et  adeundi  cessimi  sii,  utrumque  habebit;  sive  tantum  hauriendi  inesse  et  aditum; 
sive  tantum  adeundi  ad  fontem,  inesse  et  haustus.  Ilaec  de  batista  ex  fonie  privato;  ad  flutnen 
autem  publicum  idem  Neratius  eodem  libro  scribit , iter  debere  cedi,  haustum  non  oportere; 
et  si  quis  tantum  haustum  cesserit,  nihil  eum  agere. 

(r)  L.  1.  g.  1.  !..  4.  eod.  Papi n.  Pecoris  pasceodi  servitus,  item  ad  aquam  appeltendl,  si 
praedii  fructus  maxime  in  pecore  consislal,  praedii  magia,  quam  personae  videtur.  Si  tamen  te- 
stator  personam  demonstravil,  cui  servitutem  praestari  voiuil,  emtori  vel  heredi  non  eadem 
praestabitur  servitus. 

(s)  L.  1.  g.  1.  L.  3.  pr.  L.  i.G.g.  1.  eod.  Vip.  In  rusticis  computando  sunt  aquaehaustus  , 
pecoris  ad  aquam  appulsus,  ius  pascendi,  calcis  coquendae,  arenae  fodiendae. 

(t)  L.  1.  g.  1.  L.  3.  g.  1.  L.  8.  g.  1.  L.  6.  eod.  — Ved.  not.  preced. 

Diritto  romano.  66 
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§.  180. 


b ) Serv  liuto»  pracdlornm  nrbanonm 

Le  servitù  urtane  comprendono  così  quelle  che  permettono  al  pro- 
prietario del  fondo  dominante  di  tenere  in  sua  potestà  un  pezzo  del  fondo 
servente  ( servitus  habendi ),  come  quelle  che  abilitano  il  primo  d'impedire 
al  proprietario  dell’altro  determinate  azioni  ( seri'itus  prohibendi) . 

1 ) Appartengono  alla  prima  specie  le  seguenti: 

a ) La  servitus  oneris  ferendi  consiste  nelle  facoltà  di  appoggiare  il 
proprio  edificio  sul  muro  o sulla  colonna  altrui.  Questa  servitù  ha  di 
particolare  che  il  proprietario  del  fondo  servente  deve  riparare  nei  modi 
stabiliti  nell'  atto  di  costituzione  il  muro,  o la  colonna  che  sostiene  1'  edi- 
ficio (a);  altrimenti  il  proprietario  del  fondo  dominante  ha  diritto  di  fare 
le  riparazioni  necessarie,  e di  respingere  le  opposizioni  dell’  altro  con 
l’ interdetto  de  ilinere  rendendo.  Quest'  obbligo  del  proprietario  del 
fondo  servente  non  è strano,  nè  fa  eccezione  alla  massima:  servitus  in  fa- 
ciendo  consistere  nequit;  imperocché  sta  nella  natura  stessa  di  questa  ser- 
vitù, che  il  muro,  su  cui  fonda  l’edificio,  debba  restare  in  perpetuo  atto  a 
sostenerlo,  e non  è lecito  quindi  al  proprietario  del  fondo  servente  di  tra- 
scurarlo in  modo  che  rovini  l’ edificio;  d’ altra  parte  l’obbligo  non  è per- 
sonale , ma  ha  origine  dalla  cosa  ; cessa  qualora  si  abbandoni  la  pro- 
prietà (b). 

b ) La  servitus  tigni  immittendi  consiste  nelle  facoltà  d’immettere  una 
parte  del  nostro  edificio  nell’  altrui;  questa  servitù  differisce  dalla  pri- 
ma in  ciò,  che  il  proprietario  del  fondo  servente  non_è  obbligato  a fare 
nessuna  riparazione  (c). 

(a)  L.  33.  de  serv.  praed.  urb.  (8.  2.).  — L.  6.  g.  2.  S.  7.  L.  8.  pr.  g.  2.  ai  servii,  vind. 
(8.  5.).  Vip.  Etiam  de  servitine,  quae  oneris  ferendi  causa  imposita  erit,  actio  nobis  compctit, 
ut  et  onera  fcrat,  et  aedifìcia  reficiat  ad  eum  modom,  qui  serritute  imposita  comprehensus 
est.  Et  Gallus  putat,  non  posse  ita  servitutem  imponi,  ut  quis  faccre  aliquid  cogcretur,  sed  ne 
me  facere  prohiberct;  nani  in  omnibus  scrvitulibus  refeelio  ad  eum  pertinet,  qui  sibi  servitù- 
lem  asserii,  non  ad  eum,  cuius  res  servii.  Sed  evatuit  Servii  senlenlia  in  proposito  specie,  ut 
possit  quis  defendere,  ius  sibi  esse,  cogcre  adversarium  reficerc  parietem,  ad  onera  sua  susli- 
nenda-  Labro  aulem,  banc  servitutem  non  hominem  debere,  denique  licere  domino  rem  dere- 
linguere,  scribit. 

(b)  L.  6.  g.  2.  in  fin.eod.— ved.  not.prec.— ilfaW«nlrucb,arch.di  pral.  civ. XIV.g-32.— 
Luden,  o.  c.  g.  20.  51. 

(c)  Ved.  not.  (a).— g.  1.  Inst.  b.  t. — L.  6.  2.  h.  t.  Gai.  Urbanorum  praediorum  iure  talia 
soni;  altius  toilendi  et  oflìciendi  luminibus  vicini,  aut  non  eilollcndi;  item  slilticidium  aver- 
tendo in  tecfum,  vet  arcani  vicini  aut  non  avertendi;  item  immittendi  tigna  in  parietem  vicini, 
et  denique proiiciendi  protegendive,celcraque  istis  similia.— L.  242.  g.  1.  de  V.  S.(50.  16  ). — 
!..  18.  g.  2.  quemad.  serv.  (8.  6.). 
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c ) La  servitus  proiiciendi  consiste  nella  facoltà  concessa  al  proprie- 
tario del  fondo  dominante  di  far  sporgere  nna  parte  del  proprio  edificio 
verso  l’ altrui,  senza  che  vi  si  appoggi  (d). 

d ) La  servitus  protegendi  consiste  nel  fabbricare  un  tetto  nell'  aria 
del  vicino  per  proteggere  il  proprio  edificio  dalla  piogga  (e). 

e ) Oltre  queste  molte  altre  vi  sono  le  quali  non  han  bisogno  di  specia- 
le menzione;  come  la  servitus  slillicidii,  fluminis  recipiendi,  per  lasciar 
cadere  sull'altrui  fondo  l'acqua  piovana  sia  a gocce,  sia  a torrente  (f).  In 
questa  servitù  il  proprietario  del  fondo  servente  non  deve  imprendere  at- 
to, che  ne  impedisca  la  servitù  come  non  fabbricare  fino  alla  origine  dello 
stillicidio  (g).  Similmente  il  proprietario  del  fondo  dominante  non  deve 
rendere  più  grave  la  servitù;  ed,  essendo  stato  riconosciuto  essere  meno 
gravosa  pel  fondo  servente  l’acqua  che  scende  dall’alto,  l’utente  non  potrà 
rendere  più  bassa  la  caduta  delle  acque  piovane  (h).  È da  rammentare  an- 
cora la  servitus  cloacae,  fumi,  latrinae,  consistenti  nel  poter  dirigere  il 
fumo,  gettare  l’acqua  sporca,  od  aprire  una  fossa  da  letame  nel  fondo  vi- 
cino (i),  e finalmente  quella  di  aprire  una  finestra  nel  muro  altrui,  servitù 
che  si  può  costituire  anche  per  una  futura  edificazione  del  muro  (k). 

2 ) Appartengono  alle  servitus  prohibendi  le  seguenti: 
a ) La  servitus  altius  non  tollendi  consiste  nel  diritto  d’impedire  al 
vicino  l’ elevamento  del  suo  edificio  (1). 

b ) La  servitus  ne  luminibus  e ne  prospectui  officiatur , consistente 
nel  diritto  d’impedire  che  il  proprietario  vicino  operasse  in  guisa  da  che 
menomare  la  luce  o togliere  il  prospetto  all’edificio  dominante  (m)  (1). 


(d)  L.  2.  li.  t.  (8.  2.).  — vcd.  not.  prec. 

(e)  L.  2.  cit.  ved.  noi.  (c).  — L.  29.  g.  i.  ad.  leg.  Aqnil.  (9.  2.). 

(f)  8-  1.  Insl.  de  servii.  (2.  3.).  — L.  2.  ved.  noi.  (e).  17.  g.  3.  L.  28.  in  fin.  h.  l. 

(g)  L.  20.  8-  3.  h.  t.  Paul.  Si  servitus  slillicidii  imposita  sii,  non  licei  domino  scrvienlis 
arcac  ibi  aediGcarc,  ubi  casitare  coepissel  stillicidium. 

(hj  L.  20.  8-  3.  eod.  Paul.  Stillicidium,  quoque  modo  acquisitum  sii,  altius  tulli  potest; 
levior  enim  fit  eo  facto  servitus,  quum  quod  ci  allo  cadil,  lenius  et  interdum  direptum;  ncc 
pervenuti  ad  locum  servicntcm;  inferius  dimitti  non  polest,  quia  fit  gravior  servitus,  id  est  prò 
stillicidio  flumen. 

(i)  L.  8.  8-  «•  L.  17.  8-  2.  si  servit.  vind.  (8.  5.).  — L.  7.  de  servii.  (8.  1.).  — L.  40.  h.  t. 
L.  1.  8-  4.  de  doacis.  (43.  23.). 

(k)  Ved.  8-  179.  not.  (n). 

(l)  L.  2.  h.  t.  ved.  not.  (o).  — g.  1.  Inst.  de  servit.  (2.  3.). 

(m)  L.  3.  4.  15.  16.  17.  g.  1.  2. 1,.  23.  pr.  b.  t.  Ulp.  L.  15.  Inter  servitmes  ne  luminibus 
officiatur,  et  ne  prospeclus  ofTendalur,  aliud  et  alind  observatur,  quod  in  prospecta  plus  ijuis 
habet,  ne  quid  ei  officiatur  ad  gratiorem  prospcclum  et  liberum,  in  luminibus  autetn  non  offi- 
cere, ne  lumina  cuiusquam  obscuriora  fiant;  quodeunque  igitur  faciat  ad  luminis  impedimcntum , 
prohiberi  potest,  si  servitus  debeatur;  opusque  ei  novum  nuntiari  polest,  si  modo  sic  faciat,  ut 
lumini  noceal.  — g.  2.  Inst.  de  act.  (4.  6.). 
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Finalmente  le  servitù  menzionate  nei  testi  non  sono  che  esempii,  e 
perciò  anche  altri  diritti  possono  essere  costituiti  a modo  di  servitù,  tanto 
rustiche  quanto  urbane  (2). 

ANNOTAZIONE 

H)  In  che  consiste  la  servitus  luminum  e come  si  distingue  dalle  altre  servitù 
affini  si  raccoglie  dalla  legge  4.  h.  t.,  una  delle  più  controverse  del  corpus  iuris  ed 
occasione  di  molte  monografie  (n).  Questa  controversia,  che  in  fondo  ha  poco  im- 
portanza positiva,  è definita  dalla  maggior  parte  dei  giuristi  in  modo,  die  la  servi- 
tus luminum  non  sia  altro  se  non  lo  stesso  ius  luminis  immittendi,  cioè  il  diritto  di 
aprire  ima  finestra  nel  muro  comune  o altrui  (o). 

Simile  a questa  controversia  è 1'  altra:  se  la  servitus  prospeclus  debba  distin- 
guersi dalla  servitus  ne  prospectui  officiatur.  Oggi  credesi  comunemente  che  la 
prima  non  sia  differente  dalla  seconda,  e che  le  espressioni  servitus  prospiciendi 
del  §•  2.  Inst.  de  act.  (4.  6.),  servitus  de  prospectu  della  legge  12.  h.  t.,  e servitus 
ne  prospectui  officialur,  ne  prospectui  offenda  tur,  prospectui  obsit  nelle  LL.3.  15. 
h.  t.  L.  5.  pr.  de  op.  nov.  nunc.  (39.  1.)  non  sieno  che  diversi  nomi  della  medesima 
servitù  (p). 

|2|  Nei  testi  è da  notare  che  il  contrario  di  ima  servitù  urbana  è determinato 
come  un’  altra  servitù:  cosi  presso  alla  servitus  altius  non  tollendi  vi  è la  servitus 
altius  tollendi;  presso  alla  servitus  ne  luminibus  officialur  è ammessa  l'altra  lumi- 
nibus  officialur;  presso  alla  stillicidi  avertendi  la  stillicidi  non  averleiuli.  Ma  in 
nessun  testo  è poi  definito  il  carattere  ed  il  fondamento  giuridico  di  queste  servitù, 
onde  questo  punto  è soggetto  di  serie  controversie.  Il  Cujado,  principalmente  tra 
gli  antichi,  e molti  dei  moderni  giuristi  ammettono  che  l’estinzione  di  un  diritto  di 
servitù  urbana  si  rappresenti  come  la  costituzione  di  una  servitù  contraria.  Tale 
opinione,  sebbene  fortemente  combattuta  in  questi  ultimi  tempi,  sembra  essere  la 
sola  vera. 

È indubitato  die  a primo  aspetto  è questa  l’ idea  prima  di  dii  senza  presup- 
posti si  fa  a leggere  quei  passi;  tanto  più  che  queste  servitù  sembrano  a bella  posta 
esprimere  nella  loro  contraddizione  il  termine  delle  prime,  essendo  composte  delle 
medesime  paiole  aggiunto  o tolto  un  semplice  non:  ut  stillicidium  vel  flumen  reci- 
piat  rpiis,...  vel  non  recipiat....  altius  tollendi  et  officiendi  luminibus  vicini , aul 
non  extollendi,  item  stillicidium  avertendi...  a ut  non  avertendi  (q).  A tutto  ciò  si 

(n)  V.  Feuerbaeh,  Saggi  civili  n.  i.—Dabelow,  sulla  servitù I luminum  contro  il  professo- 
re Feuerbach,  Halle  e Lipsia  1801. — Slever,  de  servitut.  cap.  III.  § 6.  seq.  — Griesingsr,  de 

servimi,  lum.  et  ne  lum.  off.  Beutl.  1819 Goldschmidt,  Archiv.  di  prat.  civ.  V,  18.— Ludeu, 

op.  cit.  8-  24. — Fahne,  il  diritto  delle  finestre  e de’  lumi,  Beri.  1835.  2.ediz.  1840. g.  2.  7.  — 
Iloffmann , o.  e.  I.  pag.  105.  — Kanyeroie,  1.  8.  342.  annoi.  1. 

(o)  JUUhlenbruch,  comp.  11.  8-278.— lUackeldetj,  8-  289.— Malblanc,  princ.  iuris  rom.  II. 
8.  278.— Puchta,  Sistem-  g.  90.  eec — Griessinger,  o.  c.  append.  1.  c.  1.  pag.  223. 

* (p)  8-  2.  Inst.  de  act.  (4.  6.).—  8-  2.  Inst.  de  servii.  (2.  3.).  — L.  1.  pr.  L.  2.  h.  t. — L.  2. 
de  senr.  praed.  rust.  (8.  3.).  — L.  20.  de.eKept.  rei  iud.  (44.  2.).— confr.  L.  21.  h.  t — L.  20 
pr.  de  servii,  praed.  rust.  (8.  3.) Gai.  Inst.  II.  31.  JV.  3. 

(q)  Cujac.  noi.  ad  §>$.  Inst.  de'act.  (4.  6.). — Dirkstn,  giornale  per  la  scienza  storica  del 
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aggiunga  che  Teoillo,  volendo  determinare  il  concetto  di  queste  servitù,  ha  espresso 
perfettamente  questa  opinione  (r) , £ naturale  che  coloro  i quali  combattono  questa 
dottrina  attribuiscono  un  errore  a Teofilo:  ma  bisogna  andare  molto  guardinghi, 
nel  riprovare  la  opinione  di  Teofilo;  come  compilatore  delle  Istituzioni  è un  miglior 
giudice  dei  moderni  giuristi,  e I’  esperienza  ci  ha  insegnato  in  questi  ultimi  tempi 
che  tutte  le  opinioni  di  Teofilo  credute  erronee  fino  al  passato  secolo,  si  sono  pro- 
vate giustissime  dopo  la  scoverta  delle  istituzioni  di  Gaio  ed  altri  testi  importanti  (s). 

Oltre  queste  ragioni  puramente  esteriori , ma  che  pure  hanno  un  certo  va- 
lore , 1’  opinione  che  difendiamo  è pienamente  giustificata  dal  carattere  giuridico 
delle  servitù  urbane.  Non  possiamo  sconvenire  essere  una  potente  ragione  in  con- 
trario, che  l’estinzione  di  un  diritto  di  servitù  fa  ritornare  il  fondo  alla  naturale  li- 
bertà, al  dominio  illimitato  , che  non  si  concilia  col  concetto  di  servitù  , ossia  di 
una  novella  limitazione.  Bisogna  ricordarsi  però  che  nel  diritto  romano  la  costitu- 
zione di  una  servitù  urbana  pone,  che  una  parte  intellettuale  di  proprietà  è staccata 
dal  fondo  servente  e congiunta  al  dominante.  Considerando  adunque  che  il  proprie- 
tario del  fondo  servente,  per  ottenere  che  si  estingua  una  servitù  urbana  costituita 
sul  suo  fondo,  deve  riacquistare  quella  parte  intellettuale  perduta,  che  può  dirsi 
ora  aliena,  non  suonerà  più  contraddittoria  che  la  estinzione  di  una  servitù  urbana 
si  rappresenti  come  l’ acquisto  di  un  diritto  positivo,  ovvero  come  la  costituzione  di 
una  servitù  contraria.  Per  conferma  di  ciò  appunto  nelle  servitù  urbane  è necessa- 
ria l’ usucapio  liberlatis,  il  cui  carattere  essenziale  è,  che  il  proprietario  del  fondo 
servente  potrà  sulla  via  della  prescrizione  acquisitiva  riacquistare  quella  parte  ideale 
staccata  dalla  sua  proprietà  e congiunta  alla  proprietà  dominante.  Pure  si  è voluto 
trovare  un  argomento  contrario  nelle  espressioni  adoperate  in  rapporto  all'  usuca- 
pione sopraddetta,  e propriamente  dalla  legge  4.  §.  28.  de  usucap.  (41.  3.).  « Liber- 
« tatem  seri ntutum  usucapi  posse,  verius  est,  quia  eam  usucapionem  sustulit  lex 
« Scribonia,  quae  servitutem  constituebat,  non  etiam  eam,  quae  libertatem  prae- 
« stat  sublata  sei-rilute  » . Questo  argomento  ha  poca  importanza  considerando,  che 
queste  diverse  espressioni,  non  accennano  a diversità  di  diritti,  ma  a diversità  di 
subbielto;  allora  consiste  in  fatti  la  libertà  di  un  fondo,  quando  il  proprietario  stesso 
ne  ha  tutti  i diritti,  la  servitù  invece,  quando  un  altro  può  usare  qualcuno  di  quei  me- 
desimi diritti  che  spetterebbero  al  proprietario;  nè  è assolutamente  sconosciuto  ai 
Romani  il  principio  di  vedere  in  una  usucapio  libertatis  una  usucapio  servituiis  (t). 

Dalla  dottrina  da  noi  sostenuta  nasce  che  l’azione  per  stabilire  il  ius  aedessuas 
tollendi  è la  confessoria , e ciò  non  contraddice  alla  legge  4.  §.  7 .si  scrv.  vind- 
(8.  5.)  secondo  la  quale  al  medesimo  scopo  è rammentata  un’  odio  negatoria;  im- 
perocché 1’  ultima  ha  luogo,  qualora  il  diritto  di  edificare  più  alto  sia  conseguenza 
dell'illimitato  diritto  di  proprietà;  vai  dire  quando  non  vi  era  servitù  in  contrario,  la 

diritto  li.  pag.  418.— Mackcldey,  g-  289.  not.  h.  k.— v.  anc.  Schweppe,  comp.  II.  pag.  175. — 
SlUhlenbruch  i-  277. 

(r)  g.  1.  Insl  de  servit.  (2.  3.).  — L.  2.  h.  t. 

(sj  Tlteof.  ad  g.  1.  Inai.  eit. 

(t)  L.  32.  §.  1.  de  serr.  praed.  nrb.  Iulian.  Libertas  servituiis  osucapitur,  ai  aedes  possi- 
deantur;  quare,  ai  is,  qui  altius  aedificatum  babebat,  ante  statuititi)  tempua  aedes  posaidere  de- 
sili, interpellata  usucapio  est;  is  auleta, qui  postea  easdem  aedes  possidere  cooperò;  integro  sta- 
tuto tempore  libertatem  usucapiet:  natura  enim  lervitutum  ea  est,  ut  poasideri  non  possint, 
sed  intelligatur  possessionem  earum  hdbtrt,  qui  otiti  pouidet. 


Digitized  by  Google 


— 526  — 

prima  quando  il  diritto  altius  toUendi  si  fonda  sul  riacquisto  della  libertà  di  ele- 
vare (u).  Quest'azione  afferma  naturalmente  un  principio  positivo  nella  forinola: 
ius  adori  esse  altius  tollere. 

Comunemente  s' intende  per  la  servitù  altius  toUendi  il  diritto  di  edificare  più 
alto  di  quello  eh'  è permesso  per  legge,  considerato  il  vantaggio  del  vicino.  Per  am- 
mettersi questa  opinione  fa  mestieri  provare  che  tali  leggi  di  edificare  a una  certa 
misura  esistessero  generalmente  in  Roma,  che  appartenessero  al  diritto  privato 
piuttosto  che  al  publico,  e che  potessero  essere  abolite  per  mezzo  di  private  dispo- 
sizioni; ma  ciò  non  si  è provato  ancora  (v).  D’ altra  parte  la  legge  di  edificare  a una 
certa  misura,  che  naturalmente  limita  il  diritto  di  ogni  proprietario  di  disporre  li- 
beramente della  sua  cosa,  è concepibile  come  una  servitù  legale  altius  non  iollen- 
di;  se  dunque  per  estinguere  questa  servitù  è prescritta  la  costituzione  di  una  ser- 
vitù contraria,  perchè  non  do\rcbbe  essere  il  medesimo  per  ('estinzione  di  una  ser- 
vitù fissate  da  private  disposizioni  ? 

Più  apparenza  di  vero  ha  l' opinione  che  circoscrive  il  ius  altitis  toUendi  al  solo 
caso  di  una  estinzione  parziale  di  una  servitù,  pel  principio  che  la  servitù  non  si  può 
acquistare  nè  perdere  in  parte,  una  parziale  estinzione  sarebbe  solamente  possibile 
con  la  costituzione  di  una  servitù  contraria  (x).  Non  si  potrebbe  contraddire  con  ra- 
gione ad  una  simile  opinione;  ma  il  principio  che  la  giustifica,  essere  la  servitù  ur- 
bana una  parie  ideale  di  proprietà  aggiunta  al  fondo  dominante,  giustifica  benanche 
la  dottrina  più  larga,  che  1'  estinzione  parziale  o totale  di  una  servitù  urbana  è com- 
piuta per  mezzo  della  costituzione  di  una  servitù  contraria  (y). 

2 ) Delle  servitù  personali. 

§.  181. 


a)  Dell’ usufruito. 

T.  lnst.  de  usufractu  ( 2.  4.  ).  — 0.  de  usuimela  et  quemadmodum  quis  utatur. 

fruatur  (7.  1.).—  C.  de  usufructu  (3.  33.).—  Vat.  Fragm.  8-  41.  sqq. —Gali-eanus,  de 

usufruriu  dis».  var.  Pai.  1630.  Tilbing,  1788.— Noodt,  de  usufr.  libr.  Il.ved.  app. 

Ioni.  I.  png.  337.  sqq.  — Malanni,  disqq.  n.  11. 

I.  L’ usufrutto  è definilo  dalle  leggi  ius  alienis  rebus  ulendi  fruendi 
salva  rerum  substantia;  ossia  una  servitù  personale  che  dà  ad  una  deter- 
minata persona  il  diritto  di  usare  la  cosa  altrui  e percepirne  i frutti  senza 
toccarne  la  sostanza.  Colui  il  quale  ha  questo  diritto  appellasi  usufruttua- 
rio, o anche  fruttuario;  e ciò  che  resta  al  proprietario  è nuda  proprietas, 
ed  è perciò  appellato  dominus  proprielatis,  o proprietarius  (a).* 

(u)  g.  2.  Inst.  de  aet.  (4.  6.).— Cai.  Inst.  IV.  3. 

(v)  Schilling,  osscrv.  sulla  slor.  del  diritto  romano,  pag.  140.  Lips.  1820 Dircksen,  nel 

giornale  per  la  scienza  storica  del  diritto. 

(i)  Puchtu,  corso  delle  istit.  11.  233. 

Ori  raajeratt  I.  5.  342.  ann.  3. 

(a)  L.  1.  pr.g.3.  L.  2. 1».*  6.  L.  17. b.  l— L.  14.*.  1-3.  de  usu.(7.8.).— 9-  1-  3.  Inst.  h.  t. 
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Il  diritto  di  usufrutto  è divisibile;  può  essere  costituito  sopra  una 
parte  intellettuale,  restando  piena  la  proprietà  delle  altre  parti  ; più  an- 
cora non  è incompatibile  l’usufrutto  di  molti  nel  medesimo  tempo  sulla 
stessa  cosa  ( partes  prò  indiviso  ). 

II.  In  virtù  di  questa  servitù  personale  l’usufruttuario  ha  il  diritto  di 
godere  ampiamente  della  cosa,  cioè  non  è limitato  al  solo  godimento  secon- 
do la  natura  di  essa,  ma  si  estende  a tutti  i frutti  sì  naturali  che  civili  (b). 

Secondo  questi  principii  bisogna  stabilire  la  natura  e la  estensione 
dell’usufrutto  sulle  diverse  categorie  delle  cose  serventi. 

1 ) L’usufruttuario  acquista  la  proprietà  dei  frutti  naturali  per  mezzo 
della  percezione,  i figli  del  bestiame  per  mezzo  della  separazione  dal  cor- 
po materno.  Il  suo  diritto  si  estende  ancora  a tutti  i frutti  pendenti  al 
tempo  della  costituzione  dell’usufrutto  (c). 

2 ) Se  ad  usufrutto  fu  dato  un  bosco,  dipende  dalla  natura  di  questo 
il  determinare  i diritti  dell’usufruttuario  e specialmente:  se  la  stiva  è cae- 
dua,  ossia  se  la  rendita  consiste  semplicemente  nel  taglio  delle  legna, 
1’  usufruttuario  ha  diritto  di  usare  di  esse  non  solamente  per  l'uso  della 
propria  persona,  ma  ampiamente  anche  vendendole  (d).  La  limitazione 
unica  si  deve  ricacciare  dal  concetto  stesso  della  servitù  di  usufrutto,  cioè 
l’ usufruttuario  non  deve  per  tagliar  legna  deteriorare  il  bosco,  ma  fare  i 
tagli  secondo  la  natura  degli  alberi  e l’ uso  del  paese.  Che  se  la  silva  è 
caedua  nel  più  stretto  significato  della  parola,  ossia  « quae  succisa  rursus 
ex  stirpibus  aut  radicibus  renascitur  » il  diritto  dell'  usufruttuario  decisi- 
vamente è di  tagliare  ed  appropriarsi  le  legna  senza  essere  obbligato  a 
nessuna  restituzione  ( eliam  si  intempestive  caesa  sit  ) (e).  In  caso  che  la 
silva  non  è caedua,  ossia  che  gli  alberi  non  sono  destinati  per  legna, 

(b)  L.  7.  pr.  L.  13.  pr.  h.  t.  l'ip.  Csufructu  legato  omnia  fructus  rei  ad  nsufrucluarium 
pcrtinet.  Et  aut  rei  soli,  aut  rei  mobili!  ususfructus  legatur. 

(c)  L.  28.  de  usur.  (22.  1.).  Gai.  In  secundum  fructu  etiam  foetus  est,  sicut  lac,  et  pilns, 
et  lana.  Itaque  ogni,  et  hoedi , et  viluli  statini  pieno  iure  sant  bonae  fide!  possessore!  et  fru- 
claarii.  — L.  12.  g.  8.  L.  27.  pr.  48.  g.  1.  L.  68.  b.  l.  Vip.  lulianus  libro  trigesimo  quinto  di- 
gestorum  tractat:  si  tur  decerpserit  vel  dcsecucrit  fructus  maturos  pendentes,  cui  condictione 
teneatur,  domino  fondi,  an  frucluario?  Et  putat,  quoniam  fructus  non  fiunt  fructusrii,  nisi  ab 
eo  percipiuntur,  licei  ab  alio  terra  separentur,  magis  proprietario  condiclionem  competere,  fru- 
ctuario  autem  furti  aclionetn,  quoniam  inlerfuit  eius,  fructus  non  esse  ablatos.  — g.  36.  37. 
fnst.  de  di»,  r'er.  (2.  l.J.  — L.  120.  de  legai.  (30.). 

(d)  L.  9.  g.  7.  h.  t.  Vip Nam  et  Trebatius  scribil,  silvani  caeduam,  et  arundine- 

tum  posse  fructuarium  cacdcre  , sicut  palcrfamilias  eaedebat,  et  vendere,  licet  pater  familias 
non  solebat  vendere,  sed  ipse  uti;  ad  modum  enim  referendum  est,  non  adqualilalem  utendi. — 
L.  22.  pr.  de  usu  et  hab.  (7.  8.). 

(e)  L.  48.  g.  1.  h.  t.  Paul.  Silvam  caeduam,  etiamsi  intempestive  caesa  sit,  in  fructu  esse 
constai,  sicut  olea  immatura  leda,  item  foenum  immaturum  caesum  in  fructu  esse. — L.  30.  pr. 
de  V.  S.  — conf.  L.  42.  de  usu  et  usnf.  leg.  (33.  2.). 


Digitized  by  Google 


— 528  — 

l’ usufruttuario  non  avrà  certamente  il  diritto  di  fare  tagli:  ma  con  tuttociò 
può  servirsene  acconciamente  per  la  coltivazione  del  fondo:  come  fare 
pali  per  la  vigna,  o bronconi  per  gli  alberi  da  frutti  sulla  misura  di  un 
diligente  coltivatore,  purché  non  deteriorasse  il  fondo  e non  tagliasse  i 
pali  dagli  alberi  di  alto  fusto  (f). 

III.  In  rapporto  alla  cosa  l’usufruttuario  ne  ha  l’uso,  senza  diritto  nè 
di  usare  oltre  la  natura  di  essa,  nè  d’imprendere  qualsiasi  modificazione, 
e cambiamento  nella  coltura  senza  espresso  consenso  del  proprietario, 
purché  non  fossero  di  quelle  modificazioni  le  quali  sono  effetto  dell’uso  e 
dello  scopo  dell’usufrutto  stesso;  su  questo  punto  l’uso  secondo  la  qualità 
dall’  oggetto  meglio  si  determina  arbitrati i boni  viri  (g)  (1).  Similmente 
l’usufruttuario  potrà  impedire  allo  stesso  proprietario  qualunque  cambia- 
mento potesse  pregiudicare  il  suo  diritto  (h).  L’usufruttuario  potrà  usare 
delle  accessioni  della  cosa  principale,  purché  le  sieno  riunite,  egli  non 
avrà  diritto  se  fosse  l’accessorio  staccato  dal  principale  come  è per  esem- 
pio l’isola  nata  in  mezzo  al  fiume  (i). 

IV.  In  rapporto  al  diritto  stesso  l’usufruttuario  è libero  di  disporne 
l’esercizio  in  favore  di  qualunque  terzo,  sia  per  liberalità,  sia  mercè  cor- 
rispettivo, ma  non  potrà  alienare  il  diritto  stesso  eccetto  al  vero  proprie- 
tario ; e molto  meno  potrà  disporre  in  favore  altrui  di  alcun  diritto  sulla 
cosa  medesima  (k).  D’altra  parte  il  proprietario  potrà  pienamente  dispor- 
re della  sua  nuda  proprietas  in  qualunque  modo;  ma  non  potrà  da  sé  solo 
disporre  in  favore  altrui  di  qualunque  diritto  sulla  cosa,  che  potesse  pre- 
giudicare le  ragioni  dell’usufruttuario  (1). 

(f.  L.  13.  g.  4.  I..  10.  11.  h,  t.  Pompon.  Ex  silva  caedua  pedamenta  et  ramo»  ex  arbore 
usufructuarium  sumturum  ; ex  non  caedua  in  vineam  sumturum,  dum  ne  fundum  deteriorem 
faciat.  L.  11.  Paul.  Sed  si  grande»  arbores  essent,  non  posse  eas  caedere. 

(g)  L.  7.  §.  3.  L.  8.  L.  13.  g.  4.  8.  h.  t.  Vip.  Cassius  quoque  scribit  libro  octavo  Inris  ci- 
vilis,  usufructuarium  per  arbitrum  cogi  reficere,  quemadmodum  assercre  cogilur  arbores;  et  A- 
risto  notat,  haec  vera  esse.  Neralius  autem  libro  quarto  Membranarum  ait,  non  posse  fruclua- 
rium  prohiberi,  quominus  reCciat,  quia  nec  arare  prohiberi  potest,  aut  colere;  nec  solum  ne- 
cessarias  refectiones  facturum,  sed  etiam  voluptatis  causa,  ut  tecloria,  et  pavimenta,  et  similia 
lacere,  neque  autem  ampliare,  nec  utile  dctrahere  posse.—  L.  8.  quamvis  melius  repositurus 
sit;  quae  senleniia  vera  est. 

(h)  L.  13.  g.  7.  L.  19.  g.  1.  h.  t. 

(i)  L.  91.  g.  2.  de  leg.  (32.) — L.  9.  g.  4.  I.  13.  g.  8.  Vip.  Huic  vicinus  tractatus  est,  qui 
solct  in  eo,  quod  accessit,  tractari;  et  placuit  alluvioni»  quoque  usumfruclum  ad  fructuarium 
pertinere.  Sed  si  fnsula  iuita  fundum  in  flamine  nata  sit,  eius  usumfruclum  ad  fructuarium 
non  pertinere  Pegasus  scribit,  licei  proprietati  accodai;  esse  enim  velati  proprium  fundum, 
cuius  asusfructus  ad  te  non  pertineal.  Quae  sentenlia  non  est  sine  catione:  nam  ubi  latitel  in- 
crementano, et  ususfruclus  augelur,  obi  autem  apparet  separatum,  fructuario  non  accedit. 

(k)  L.  12.  g.  2.  L.  38.  40.  L.  67.  h.  t.  lulian.  Cui  ususfructus  legato»  est,  etiam  invito  Ire- 
rede  estraneo  vendere  potest. — g.  3.  lnst.  h.  t.— L.  18.  fam.  hercis.  (10.  2.). 

(l)  L.  2.  C.  h.  t.  Sevtr.  et  Anton.  Verbis  testamenti,  quae  precibus  inseruisli,  usumfmctura 
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ANNOTAZIONI 

(1)  Grande  difficolti  si  è voluta  scorgere  nei  $•  4.  e 5.  della  legge  13.  credendoli 
in  contraddizione,  poiché  nel  S-  4.  è stabilito  il  principio  che  l’usufruttuario  non  può 
cambiare  un  giardino  di  piacere  in  un  giardino  di  frutti,  quantunque  la  rendita  di- 
venisse maggiore,  e nella  prima  parte  del  §.  5.  Ulpiano  ammette  che  l'usufruttua- 
rio possa  eseguire  in  una  parte  del  fondo  dato  in  usufrutto  escavazioni  di  pietre,  di 
arena,  di  minerali  a condizione  si  non  agri  partem  necessariam  huic  rei  occupali t- 
nis  est,  ovvero  si  nihil  agriculturae  nocebit;  mentre  nella  seconda  parte  del  mede- 
simo $.  in  contraddizione  , come  sembra,  è detto  che  l’usufrulluario  potrà  distrug- 
gere perfettamente  un  oliveto.un  vigneto,  e fare  novelle  piantagioni  migliori,  essen- 
dogli permesso  di  rendere  più  proficua  la  proprietà. 

Il  Noodt  cerca  risolvere  la  contraddizione,  opinando  che  dalle  parole  et  si  forte 
fino  a poterit,  siavi  una  non  autentica  interpolazione  di  un  antico  giurista,  ciò  che 
è smentito  dall’ autorità  di  tutti  i manoscritti  e dalle  Basiliche  (m).Il  Feuerbach  al 
contrario  crede  sufficiente  una  piccola  modificazione  nella  punteggiatura  del  testo; 
e,  congiungendo  in  una  parola  et  si,  legge  in  questa  guisa:  « Proinde  venas  quoque 
« lapidicinarum  et  huiusmodi  metallorum  inquirere  poterit,  vel  ipse  instituere,  si 
« nihil  agriculturae  nocebit,  eisi  forte  in  hoc,  quod  instituit,  plus  reditus  sit.quam 
« in  vineis  vel  arbuslis, vel  olivetis,  quae  fuerunt.  Forsitan  et  haec  deiicere  poterit, 
« si  quidem  ei  permittilur  meliorare  proprietatem  »,  In  questo  modo  il  testo  offre 
certamente  tutt’ altro  significato,  che  come  vien  letto  comunemente,  ma  non  si  può 
accettare  questa  congettura;  imperocché  al  testo  si  dovrebbe  ancora  aggiungere  dopo 
le  parole  agricolture  nocebit;  sinsecus,nequit,  e rimproverare  adUlpiano  di  essersi 
espresso  negligentemente.  Secondo  il  Feuerbach  le  parole  forsitan  etc.  non  si  po- 
trebbero spiegare;  il  suo  pensiero  ch’esse  si  rapportino  alla  facoltà  dcH'usufruttua- 
rio  di  piantare  in  luogo  di  alberi  vecchi  piante  giovani  e migliori,  non  può  essere 
accettato  ; perchè  la  parola  haec  necessariamente  deve  riferirsi  alle  altre  arbusto, 
oliveta,  e quindi  significa  non  alberi  determinati  e distinti,  ma  tutta  la  piantagione. 
11  Madai  confutando  la  dottrina  del  Feuerbach  opina  che  le  parole:  Si  quidem  ei 
permittitur  meliorare  proprietatem,  non  debbansi  ritenere  come  un  argomento  di 
Ulpiano  per  la  sua  decisione,  ma  la  supposizione  di  un  permesso  espresso  dato  dal 
proprietario  all'usufruttuario;  cosicché  il  significato  sarebbe  il  seguente:  L'usufrut- 
tuario secondo  le  regole  potrà  fare  le  piantagioni  solamente  nei  fondi  non  ancora 
coltivati;  quando  poi  gli  è stato  espressamente  dato  il  permesso  proprietatem  me- 
liorare , egli  potrà  cambiare  un  fondo  già  coltivato  in  altra  piantagione,  che  frutti 
maggior  rendita.  Anche  questa  interpretazione  è insufficiente;  imperocché,  indi- 
pendentemente dalla  impossibilità  grammaticale,  si  verrebbe  al  curioso  risultato, 
che  uno  debba  farsi  espressamente  permettere  dal  proprietario,  ciò  che  direttamen- 
te è permesso  dalle  leggi,  avendo  per  legge  l'usufruttuario  il  diritto  di  rendere  mi- 
gliore il  fondo  tenuto  in  usufrutto.  È vero  che  il  Madai  cerca  cansare  lo  scoglio  por- 
tando questa  distinzione  tra  meliorare  del  contratto,  e meliorem  facere  della  legge 


legatura  libi  animadvertimus.  Quae  rcs  non  impedii  proprielatis  dominum  obligare  creditori 
proprietatem,  manente  scilicet  integro  usufructu  lui  iuris.  — L.  18.  8-  7.  L.  17.  h.  t. 
tm)  Noodt,  dp  usufr.L.  6.  obserr.  I.  9.— Basii.  XV.  1. 13. 
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concesso  a qualunque  usufruttuario,  che  il  primo  consista  in  un’  azione  positiva,  e 
l'altro  non  già;  quanto  poco  peso  abbia  quest'ultima  argomentazione  non  è necessa- 
rio dimostrare. 

Considerate  attentamente  le  facoltà  date  all’usufruttuario  sulla  disposizione  del- 
la cosa  stessa  si  scorgerà  di  leggieri,  che  si  è voluto  vedere  una  difficoltà  non  vera, 
e portare  modificazioni  ad  un  testo  spiegabile  secondo  i principii  generali. L’usufrut- 
tuario in  vero  è limitalo  nel  diritto  di  disporre  della  cosa  in  ciò:  primamente  che 
non  può  cambiarne  la  sostanza,  ossia  trasformarla  in  un’altra;  ed  in  secondo  luogo 
che  non  può  deteriorarla.  Se  ò dato  in  usufrutto  un  podere,  l'aprire  una  cava  di  pie- 
tre in  qualunque  parte  di  esso  non  dev’essere  consideralo  come  trasformazione  del- 
1 ’ oggetto,  rimanendo  il  podere  sempre  lo  stesso,  purché  non  se  ne  pregiudichi  la 
coltivazione.  Il  cambiare  coltivazione  come  piantare  viti  dove  erano  frutti, dev’esse- 
re ancora  permesso  all’  usufruttuario,  quando  effettivamente  le  nuove  piantagioni 
rendono  frutto  maggiore;  un  cambiamento  di  sostanza  non  ha  luogo  neppure  in  que- 
sto caso,  onde  l’usufruttuario  con  ciò  non  sorpassa  i limiti  del  suo  diritto. Tutto  ciò 
è giusto  quando  si  dà  in  usufrutto  un  podere  in  generale,  e questo  è il  primo  caso; 
ma  non  quando  l’usufrutto  è dato  sopra  una  speciale  coltivazione,  come  sopra  una 
vigna;  qui,  cangiando  coltivazione,  si  cangia  la  sostanza  della  cosa:  questo  è il  se- 
condo supposto  di  Ulpiano,  e la  soluzione  vi  è ragionevolmente  diversa  dalla  prece- 
dente. 

(2)  Anche  quanto  alla  disponibilità  del  diritto  stesso  di  usufrutto  due  leggi  sem- 
brano in  contraddizìone.Di  un  contratto,  per  mezzo  del  quale  rusufrultuario  trasfe- 
risse altrui  il  diritto  di  usufrutto,  il  §.  3.  Inst.  h.  t.  secondo  la  regola  generale  sta- 
bilisce la  nullità  : « Finitur  usufruclus,  si  domino  proprietatis  ab  usufructuario  ce- 
li datur;  nani  cedendo  extraneo  nihil  agitar  » . Al  contrario  Pomponio  altrove  detta, 
che  per  mezzo  di  questa  cessione  non  si  trasmette  l’usufrutto,  ma  segue  una  consoli- 
dazione: quoniam  diximus,  usufructum  a usufructuario  cedi  non  posse,  nisi  do- 

li mino  proprietatis,  et,  si  extraneo  cedatur,id  est  ei,  qui  p-oprietatem  non  habeat, 
■ nihil  ad  eum  transire  , sed  ad  dominimi  proprietatis  reversurum  usufructum; 
• quidam  ergo  remedii  loco  etc.  (n)  » . Lungo  sarebbe  esaminare  le  tante  opinioni 
per  conciliare  questi  due  passi  (o).  In  fondo  bisogna  convenire  che  i testi  sono  tra 
loro  in  una  opposizione,  che  la  storia  rischiara.  Nella  legge  00.  cit.  di  Pomponio  si 
fa  parola,  come  accenna  ancora  un  passo  di  Gaio  a questo  proposito  (p),  di  un  atto 
di  stretto  diritto  civile,  della  in  iure  cessto.Per  essa  nell’antico  diritto  si  producevano 
tutte  le  conseguenze  rigorose,  quantunque  sorpassassero  la  volontà  delle  parti  (q). 
Applicando  questo  principio  al  caso  nostro  bisogna  convenire  con  la  opinione  di 
Pomponio,  che  la  in  iure  ccssio,  producendo  l’estinzione  del  diritto  da  una  parte,  e 
non  potendo  produrre,  come  dovrebbe,  la  costituzione  dello  stesso  diritto  dall’altra 
parte  per  la  personalità  dell’  usufruito,  la  servitù  si  consolida  con  la  proprietà.  Que- 
sta conseguenza  rigorosa  trovò  oppositori  più  tardi  e surse  controversia:  Gaio  rap- 
presenta il  nuovo  principio  più  mite,  e il  suo  contemporaneo  Pomponio  l’ altro  più 

(n)  L.  66.  de  fare  dot.  (23.  3.). 

(oj  Clitck,  IX.  pag.  223.  not.  40.  — M iìhlenbruch , cessione  3*  ediz.  pag.  31.  not.  32.  — 
Buichke,  stndii  I.  pag.  240. noi.  71.—  Van  de n IVatter,  olss.iur.  Rotti,  lib.  III.  c.  11.— Artidi*, 
giorn.  di  Uiessen  N.  S.  Vili.  p.90. 

(p)  Gai.  Inst.  II.  30. 

(q)  Vip.  fragni.  XI.7.XIX.  14.— Gai.  Inst.  IH.  34. — Vangerote,  Latini,  loniani  pag.  20.  ss. 
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rigoroso.  È naturale  che  nella  legislazione  giustinianea  dovette  trionfare  il  principio 
più  mite  di  Gaio  ; tanto  più  in  quanto  il  passo  di  Gaio  tratta  la  questione  ex  profes- 
so, è messo  appunto  nella  teorica  dell’ usufrutto,  ed  è adottato  pienamente  da  Giu 
stimano  nelle  sue  Istituzioni;  quandoché  il  frammento  di  Pomponio  è stalo  messo’ 
sotto  una  rubrica  nella  quale  la  teoria  è trattata  per  incidente  (r). 

§.  182. 


a ) Obblighi  dell'  aaufrntlaario,  e npcclalmentc  della  cauzione. 

T.  D.  l'sufructus  quemadmodum  caveat  (7.  9.). 

1 ) L'usufruttuario  deve  usare  della  cosa  con  ogni  riguardo,  a col  pro- 
posito continuo  di  mantenerla  in  buono  stato;  quindi  è obbligato  ad  usare 
la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia  (a);  ma  non  risponde  delle  de- 
teriorazioni che  senza  sua  colpa  vengono  dalla  vetustà  e dal  necessario 
esercizio  del  diritto  (b). 

li’  usufruttuario  deve  adunque  mettere  in  uso  tutt’  i mezzi  adatti  al 
mantenimento  della  cosa  sulla  quale  esercita  il  suo  diritto,  e per  conse- 
guenza, se  è un  edifìcio,  egli  deve  farvi  le  necessarie  riparazioni  (c);  se  è 
un  fondo  rustico,  ha  l’obbligo  di  mantenere  con  gelosa  cura  le  piante  se- 
condo le  regole  vedute  nel  paragrafo  precedente,  e sostituire  agli  alberi 
vecchi  e caduti  simili  nuovi  (d).  Similmente  se  obbietto  dell’usufrutto  è 
una  greggia,  ha  l’obbligo  di  mantenerla  nel  medesimo  stato,  allevando  i 
figli  del  bestiame  e sostituendoli  ai  capi  mancanti  (e). 

Sono  altresì  a carico  dell’  usufruttuario  tutti  i pesi  inerenti  alla  cosa, 
come  le  imposte,  e le  contribuzioni  di  guerra  (f). 

(r)  V.  Puggé,  Mosco  del  Reno  I.  pag.  145.— Vangerovv,  I.  g.  344.  ann.  3. 

(a)  L.  9.  pr.  g.  2.  de  usufr.  (7.  1.).  — g.  38.  Inst.  de  rer  div.  (2.  1.).  Scd  si  gregis  usum- 
fructum  quis  habeat,  in  locum  demortuorum  capitoni  ex  (belo  froctaarios  sobmiuere  debet, 
ut  et  Ioliano  visoni  est,  et  in  vinearnm  demortuorum  vel  arborum  locum  alios  debel  subsline- 
re;  recte  enim  colere  et  quasi  bonus  paterfamilias  oli  debet. 

(b)  L.  12.  g.  1.  L.  15.  g.  3.  4.  de  usufr.  (7. 1.).  Vip.  Et  generaliter  Labeo  ait,  in  omnibus 
rebus  mobilibus  modum  eum  tenere  debere,  ne  sua  feritale  vel  saevilia  ea  corrumbat;  alioquin 
etiam  lege  Aquilia  eum  conveniri.  g.4.  Et  si  vestimculorum  ususfructus  legatus  sit,  non  sicut 
quantitatis  ususfructus  legetur,  dicendum  est,  ita  mi  eum  debere,  ne  abutatur;  ncc  tamen  lo- 

calurum,  quia  vir  bonus  ita  non  utetur L.  U.g.  3.  h.  I.  Vip.  Si  vestis  ususfructus  legatus  sit, 

scripsit  Poniponius,  quamquam  bcres  stipulalus  sit,  finito  usufructu  vestem  reddi,  aliamen  non 
obligari,  si  eam  sinc  dolo  malo  atlritam  reddiderit. 

(c)  L.  7.  g.  2.  do  usufr.  (7.  1.).  — L.  7.  C.  de  usufr.  Gordian.  Eum,  ad  quem  ususfructus 
perlinct,  sarta  tecla  suis  snmtibus  pracstare  debere,  esplorali  iuris  est.  Proinde  si  quid  ultra, 
quam  impendi  debeat,  erogatum  poles  docere,  solemniter  reposces. 

(d)  g.  38.  Inst.  de  rer.  div.  (2.  1.) — ved.  not.  (a).— L.  7.  g.  3.  L.  9.  g.  0.  de  usufr.  (7. 1.). 

(e)  L,  68.  g.  2.  L.70.  de  usufr.  (7. 1.).  Vip.  Piane  si  gregis  vel  armenti  sit  ususfructus  le- 
gatus, debehit  ex  agnalis  gregein  supplere,  id  est  in  locum  capitum  dcfuncloruin.— ved.  not.ft.). 

(f)  L.  27.  g.  3.  eod. 
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2 ) Terminalo  1’  usufrutto  la  cosa  dev’essere  restituita  al  proprietario 
con  tutti  i frutti  non  ancora  percepiti.  Se  la  cosa  data  in  usufrutto  era 
capace  solamente  di  frutti  civili,  percependosi  questi  giorno  per  giorno, 
estinto  T usufrutto,  essi  vengono  divisi  tra  il  proprietario  e gli  eredi  del- 
1’  usufruttuario  in  proporzione  della  durata  dell’  usufrutto  (g).  Se  invece 
i frutti  civili  sono  equivalenti  di  frutti  naturali,  essi  sono  acquistati  dal 
momento  che  i naturali  si  saranno  acquistati  p.  e.  dal  fittaiuolo  per  mezzo 
della  percezione,  e quindi,  terminato  l’usufrutto  dopo  che  il  colono  avesse 
percepito  i frutti  naturali,  i frutti  civili  spetteranno  all’ usufruttuario  o ai 
suoi  eredi , quantunque  non  fosse  terminato  ancora  l’ anno  della  loca- 
zione (h). 

L’  usufruttuario  inoltre  deve  rispondere  di  ogni  danno  cagionato  per 
colpa  sua,  di  qualunque  diminuzione  di  valore,  e della  mancanza  a qua- 
lunque obbligo  convenuto  anche  durante  l’ usufrutto  (i). 

3 ) 11  proprietario,  per  garentire  1’  osservanza  di  questi  obblighi, 
avrà  .diritto  di  esigere,  secondo  l’ editto  pretorio,  cauzione  dall’  usufrut- 
tuario eh'  egli  userà  della  cosa  come  buon  padre  di  famiglia  arbitrato 
boni  viri,  e che  terminato  l’usufrutto  gliela  restituirà  (k).  È privato  del- 
1’  usufrutto  chi  mancherà  di  dare  la  cauzione  richiesta,  ed  il  proprietario 

(g)  L.  25.  g.  2.  L.  26.  b.  t.  (7.  1.}.  Paul.  Si  opcras  suas  locaverit  servila  Cructuarias,  et 
imperfecto  tempore  locationis  ususfruclus  interierit,  quod  superasi,  ad  proprietarium  perline- 
bit.  Sed  etsi  ab  initio  cerlam  summam  propter  operas  certas  stipulalus  fuerat,  capite  demi- 
nulo  eo  idem  dicendomi  est. 

(h)  L 58.  h.  t.  (7.  1.).  Scaevol.  Defuncta  fructuaria  mense  Decembri, iam  omnibus  frucli- 
bus,  qui  in  bisagris  nascunlur,  mense  Octobri  colono  sublalis,  quaesilum  est,  utrum  pensiu 
beredi  fructuariae  solvi  deberet,  quamvis  fructuaria  ante  Kalendas  Martias,  quibus  pensiones 
inferri  debeant,  decesseril,  an  dividi  debent  iuter  heredem  fructuariae  et  Rempublicatn,  cui 
proprietas  legata  est?  Hespondi,  Rempublicam  quidetn  cum  colono  nullam  actionem  babere, 
fructuariae  vero  heredem  sua  die  secundum  ea,  quae  preponerenlur,  integrato  pensionem  per- 
ceplurum. 

(i)  L.  1.  g.  6.  7.  h.  t — L.  13.  g.  2.  L.  13.  g.7.  de  usufr.  (7.1.).  Vip.  Ve  praeteritis  auleiu 
damnis  frurtuarius  etiam  lege  Aquilia  lenclur,  et  interdicto  quod  vi  aut  clam,  ut  lulianus  ait; 
nam  fructuarium  quoque  teneri  his  actionibus,  necnon  furti , certum  est , sicut  qncmlibet 
alluni,  qui  in  aliena  re  tale  quid  commiserit.  Denique  consultus,  quo  bonum  fuit,  actionem 
polliceri  Praetorem,  quum  competal  legis  Aquiline  aclio,  respondit,  quia  sunt  casus,  quibus 
cessai  Aquiliae  actio  ideo  iudicem  dari,  ut  eius  arbitratu  utatur;  nam  qui  agrum  non  proscin- 
dit,  qui  viles  non  subscrit,  item  aquarum  ductus  corrumpi  patitur,  lege  Aquilia  non  tenelur. 
Eadcm  et  in  usuario  dicenda  sunt. 

<k)  L.  9.  g.  1.  L.  7.  pr.  h.  t.  — L.  13.  pr.  de  usus.  7.  1.).  Vip.  Si  ciilus  rei  ususfruclus 
legatila  erit,  dominus  potasi  in  ea  re  satisdationem  desiderare,  ut  officio  iudicis  hoc  fiat;  nam 
siculi  debet  fructuarius  uti  frui,  ila  et  proprictatis  dominus  seenrus  esse  debet  de  proprielate. 
Haec  autem  ad  omnem  usumfructum  pcrtinere  lulianus  libro  trigesimo  orlavo  Digestoruin 
probat.  Si  ususfruclus  legatus  sit,  non  prius  dandam  actionem  usufruclario  , qusm  salisde- 
dcrit,  se  boni  viri  arbitratu  usurum  fruilurum,  sed  etsi  plures  sint,  a quibus  ususfruclus  re- 
lictus  est,  singulis  salisdari  oporlct. 
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potrà  ritenersi  la  cosa,  finché  l’altro  non  vi  adempia,  rivendicarla  se  l'ha 
già  consegnata,  e in  entrambi  i casi  domandare  la  cauzione  stessa  per 
mezzo  della  condictio  incerti  (1). 

Alcune  persone  sono  liberate  dall’obbligo  della  cauzione;  esse  sono: 
il  fisco,  il  padre  per  l’usufrutto  sul  peculio  avventizio  regolare  del  figlio, 
e finalmente  colui,  al  quale  fu  dato  assolutamente  l’ usufrutto,  e da  un 
tempo  determinato  la  proprietà  (m). 

Ognuno  finalmente  può  esser  liberato  dal  prestar  cauzione  per  mezzo 
di  contratto  (n). 

§.  183. 

b ) Del  quasi  usufrutto. 

T.  D.  de  usufr.  earum  rer.  quae  usu  consoni.  vel  minuunlur.  (7.5.) Il eld,  le 

teoria  delt'asofratlo  ear.  rer.  qaae  osa  consamanlur  vel  minoantor,  WOreburg  1818. 

1 ) L' usufrutto  suppone  necessariamente  cose  non  consumabili  per 
uso;  le  cose  fungibili  e consumabili  di  loro  natura  si  oppongono  all'es- 
senza di  questo  diritto.  Pure  un  senaloconsulto  espressamente  dichiara 
che  l’usufrutto  potesse  estendersi  a tutte  le  cose  soggette  al  patrimonio 
onde  sulle  cose  fungibili  fu  da  quel  senatoconsulto  riconosciuto  un  diritto 
analogo,  appellato  perciò  quasi  usufrutto  (a). 

(l)  L-  7.  pr.  h.  t.  Vip.  Et  si  ususfructos  nomine  re  traditi  satis  datnm  non  fuerit,  Proculus 
ait,  posse  hcredem  rem  vindicare;  etsi  obiicislur  eiceptio  de  re  ususfruclus  nomine  tradita,  re- 
plicandolo erit.  Quae  senlentia  habet  rationem,  scd  et  ipsa  stipulano  condici  poteril.— L.  13. 
pr.  de  usufr.  (7.  i.).  ved.  noi.  (k). 

(m)  L.  1.  8-  là.  ut  leg.  caus.  cav.  (36.  3.).  — L.  8.  8-  4.  C.  de  bonis  quae  lib.  (6.  61.) 

L.  9.  8.  2.  h.  t.  Vip.  Piane  si  ei  die  proprietas  alicui  legata  sit,  usnsfructus  pure,  dicendum 
est.  Pomponius  ait  remitlendam  esse  hanc  cautioncm  fructuario,  quia  certum  sit,  ad  eum  prò- 
prietatem,  vel  ad  beredem  eins  pervenluram. 

(n)  L.  46.  de  pactis  ( 2.  14.  ).  — L.  1.  C.  de  usufr.  (3.  33.).  — confr.  L.  6.  C.  ut  in  poss. 
leg.  (6.  54.). 

(a)  L.  1.  h.  t.  (7.  5.). — 8.2.  Inst.  de  usufr.  (2.  4.).  Constituilur  autem  ususfruclus  non 
lanlum  in  fundo  et  aedibus,  veroni  eliam  in  servis,  et  iumcntis  et  ceteris  rebus,  eiceptis  iis, 
quae  ipso  usa  consumonlur.  Nam  bae  res  neque  naturali  ralione,  neque  civili  recipiunt  usum- 
fructum:  quo  numero  sunt  vinunir’dfeum,  frumentum,  vestimenti:  quibus  proxima  est  pecu- 
nia numerata;  namque  in  ipso  usu  assidua  permulatione  quodammodo  extinguitor.  Sed  ntilitalis 
causa  scnatus  censuit,  posse  eliam  earum  rerum  usumfructum  constimi,  ut  tamen  co  nomine 
heredi  utiliter  caveatur.  Itaque  si  pecuniae  usnsfructus  logatus  sit,  ita  datur  legatario,  ut  eius 
llat,  et  legatarius  satisdel  beredi  de  tanta  pecunia  reslitucnda,  si  merietnr  aut  capite  minne- 
tur:  eelerae  quoque  res  ita  traduutur  legatario,  ut  eius  frani;  sed  aestimalis  bis  satisdatur,  ut, 
si  morietur  aut  capite  minuetur,  tanta  pecunia  restitnatnr,  quanti  baefncrinlaestimatae.  Ergo 
senatus  non  fecit  quidem  earum  rerum  usumfructum  ( oec  enim  poterai),  sed  per  cautionem 
quasi  usumfructum  conslituit. 
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Per  la  natura  di  queste  cose  consumabili  per  uso  non  si  può  deter- 
minare lo  stesso  principio  del  vero  usufrutto,  cioè  1’  uso  salva  rerum 
subslantùv,  ma  esse  devono  necessariamente  essere  trasferite  nella  pro- 
prietà del  quasi  usufruttuario  con  obbligo,  che  finito  il  suo  diritto,  debba 
1’  usufruttario  restituire  la  medesima  qualità  e quantità  di  cose  fungibili. 

La  grande  differenza  quindi  che  intercede  tra  il  quasi  usufrutto  e il 
vero  usufrutto  è,  che  in  questo  è trasferito  solamente  il  possesso  naturale 
della  cosa,  quando  per  contrario  nell’  altro  passa  addirittura  il  dominio 
ed  ogni  pericolo  nell'  usufruttuario;  cosicché  questi  dovendo  restituire 
non  la  cosa  stessa,  ma  la  stessa  qualità  e quantità,  non  può  essere  liberato 
per  la  perdita  della  cosa. 

In  rapporto  agli  obblighi  il  quasi  usufruttuario  è anche  tenuto  di  pre- 
stare cauzione  (b). 

II  quasi  usufrutto  è applicabile  altresì  ai  diritti  di  obbligazioni  o ai 
crediti  ( ususfructus  nominum)-,  perlocchè  le  cose  patrimoniali  tutte  ponno 
servire  all’  usufrutto,  e questa  servitù  per  le  cose  non  fungibili  varrà  co- 
me usufrutto,  per  le  altre  come  quasi  usufrutto  (c). 

2 ) In  alcuni  casi  può  essere  dubbio  se  debba  riconoscersi  un  usu- 
frutto ovvero  un  quasi  usufrutto:  così  p.  e.  sui  crediti  di  danaro  sarà 
vero  usufrutto,  se  all’  usufruttuario  non  fu  trasferito  che  il  solo  uso,  cioè 
la  riscossione  degl’  interessi  senza  toccare  alle  somme  dei  crediti,  allora 
vi  sarà  p.  e.  un  legato  di  reddito;  lo  stesso  avviene  quando  si  concede 
1’  usufrutto  di  monete  antiche  (d):  sarà  quasi  usufrutto  se  fu  concessa  la 
riscossione  degli  stessi  crediti.  L’ usufrutto  sopra  una  somma  di  danaro 
varrà  sempre  come  quasi  usufrutto. 

§.  184. 


e ) Dell’  uso. 

T.  Inst.  de  usa  ei  hab.  (2.  5.).— D.  h.  t.  (7.  8 .).— ScAeurf,  de  asus  et  fractas  dc- 

scrimen,  Eri.  1846. 

L’  uso  è un  diritto  reale,  che  dà  facoltà  di  godere  una  cosa  altrui 
senza  percepirne  i frutti;  è la  prima  parte  biella  seivitù  precedente  com- 

(b)  g.  2.  inst.  de  usufr.  (2.  4.).  — Ved.  not.  prec.  L.  2.  4.  6.  7.  9-11.  h.  t. 

(c)  L.  3.  4.  h.  t. — L.  3.  b.  1.(7.  B.].  Vip.  Post  quod  omnium  rerum  ususfruclus  legeri  po- 
teri!, «n  et  nominum?  Nervi  negavil,  sed  eslverius,  quod  Cassius  el  Proculus eiistimant,  posse 
legari.  Idem  torneo  Nerva,  ipsi  quoque  debitori  posse  usumfruclum  legar! , scribit,  et  rcmilleu- 
das  ei  usurai. 

(d)  L.  28.  de  usufr.  (7. 1.).  Pompon.  Numismatum  aurcorum  vel  ergcnteorum  velerum, 
quìbu*  prò  gemmis  uti  solent,  ususfruclus  legari  potest. 
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prendendo  Y vii  senza  il  fruì.  L’uso  quindi  dà  un  godimento  di  gran 
lunga  più  ristretto  che  l’usufrutto,  è molto  più  inerente  alla  persona,  e ri- 
guarda più  la  natura  della  cosa.  Per  la  qual  cosa  1'  uso  a differenza  del- 
1 usufrutto  è indivisibile,  e non  ne  può  essere  alienato  ad  altri  1’  eserci- 
zio (a).  Dovendo  il  godimento  determinarsi  secondo  la  natura  della  cosa, 
esso  è quindi  diverso  secondo  la  diversità  delle  cose  date  in  uso. 

1 ) Il  godimento  di  una  casa  è limitato  solamente  all’abitazione, 
l’usuario  deve  abitarla,  ma  non  può  locarla,  poiché  la  mercede  che  perce- 
pirebbe sorpassa  1’  uso,  ed  è un  frutto  civile  (b).  La  estensione  maggiore 
che  si  è creduto  di  fare  in  questo  caso  è che  1'  usuario  potrà  anche  rice- 
vere un  inquilino  (c). 

2 ) Se  furono  dati  animali  in  uso,  questo  consisterà  nel  usarli  secondo 
la  loro  destinazione,  ossia  per  l'ingrascio  de’terreni,  per  il  lavoro  de’cam- 
pi,  ecc.,  e non  per  altre  utilità,  quali  sarebbero  p.  e.  gli  agnelli,  il  latte, 
la  lana,  tutte  cose  che  possono  costituire  il  frutto  e non  l’uso  (d).  Anche 
in  questo  caso  vi  è una  estensione  maggiore  dell’  uso,  quando  cioè  si  è 
legato  l’ uso  di  cavalli  ad  uno  che  fa  il  mestiere  dell’  auriga,  1'  usuario 
potrà  anche  locare  ad  altri  il  suo  godimento;  ammesso  per  altro,  che  il 
testatore  sapesse  il  mestiere  dell’  usuario  (e). 

3 ) Egualmente  si  dica  di  un  giardino  di  piacere  e di  altre  cose  nelle 


(a)  8-  1.  Insù  h.  t.  Minus  anlem  scilicet  iuris  est  in  uso,  qoam  in  usufructu.  Namque  is, 
qui  fundi  nudum  habet  usum,  nihil  alterius  habere  in  teli  igi  tur.  quam  ut  oleribus,  pomis,  fio- 
ribus,  foeno,  stramentis,  Iignis  ad  usura  quotidianutn  utatur;  in  eoque  fundo  hactenus  ei  mo- 
rari  licci,  ut  ncque  domino  fundi  molestus  sit,  ncque  iis,  per  quos  opera  rustica  lìunl,  impedi- 
mento; nec  ulli  alii  ius,  quod  habet,  aut  vendere,  aut  locare,  aut  gratis  concedere  potest,  quum 

is,  qui  usumfructuin  habet,  potest  baec  omnia  Tacere L.  11.  b.  l. 

(b  g.  2.  inst.  cod.  Item  is,  qui  aedium  usum  habet,  baclenus  iuris  babere  intclligitur,  ut 
ipse  tantum  habilet,  nec  hoc  ius  ad  alium  transferre  potest,  et  vii  receptum  esse  videtur,  ut 
hospitem  ci  rccipere  liccat;  et  cum  more  sua,  liberisque  suis,  item  liberlis  nec  non  aliis  libe- 
ri* personis,  quibus  non  minus  quam  scrvis  ulilur,  habilandi  ius  habeat,  et  convenienler,  si  ad 
mulicrem  usum  aedium  peninosi,  cum  marito  ei  habitarc  liceal. 

(c)  L.  2.  §.  1.  5.  L.  4.  pr.  h.  l.  Vip Et  ail  Labeo  , enm,  qui  ipse  habitat,  inquili- 

num  posse  recipere;  item  et  hospiles,  et  liberlos  suos,  L.  3.  Paul,  et  clientes;  L.  4.  Vip.  cete- 
rum  sine  eo  ne  bos  quidem  babitare  posse-  Proculus  autem  de  inquilino  notai,  non  belle  fnqui- 
lioum  dici,  qni  cum  eo  babilel.  Secundum  baec,  et  si  pensionctn  percipiat,  dum  ipse  quoque 
inhabitat,  non  erit  ei  invidendum.  — Ved.  L.  8.  h.  t. 

(dj  L.  12.  g.  2.  3.  4.  h-  t.  Vip.  Scd  si  pccoris  ei  nsus  relictus  est,  pula  gregis  ovilis,  ad 
slercorandum  usurunt  dunlasat  Labeo  ait;  scd  ncque  lana,  neque  agois,  neque  lacte  usurum; 
baec  magis  in  fructu  esse.  §.  3.  Scd  si  boum  armenti  usus  relinquatur,  omnem  usum  habebil 
et  ad  aranduni,  et  ad  celerà,  ad  quae  bovi  apti  suoi. 

(e)  L.  12.  g.  4.  h.  t.  Vip.  Equitii  quoque  legato  usu  videndum,  ne  et  domare  possi!,  et  ad 
yehendum  sub  iugo  uti.  Et  si  forte  auringa  fuit , cui  usus  equorum  relictus  est,  non  puto  eum 
Circensibus  bis  usurnm,  quia  quasi  locare  eos  videtur;  sed  si  testalor  sciens  , eum  huius  esse 
instituti  et  vitae  relinquit,  videtur  etiam  da  hoc  usu  sensisss.  > 
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quali  puossi  distinguere  1’  uso  dal  frutto  (f);  ma  Be  invece  si  è concesso 
1’  uso  di  una  cosa,  che  non  offre  altro  godimento  che  il  frutto,  ossia  nella 
quale  non  si  possa  distinguere  il  frutto  dell’  uso,  questo  consisterà  anche 
nella  percezione  de'  frutti,  e il  solo  criterio,  che  in  questa  emergenza  di- 
stinguerebbe l'uso  dall'usufrutto, sta,  che  nel  primo  la  percezione  de'frutti 
è limitata  ai  bisogni  personali  o delia  famiglia  dell’  usuario  (g). 

Nel  resto  valgono  i medesimi  principii  dell’  usufrutto,  e in  rapporto 
alla  cauzione,  e in  quanto  agli  altri  rapporti  obbligatorii  (h).  I pesi  che 
gravitano  sulla  cosa,  e le  necessarie  riparazioni  in  generale  sono  a carico 
del  proprietario,  ma  se  a costui  nulla  rimane  del  frutto  eh’  è assorbito 
dall’  uso,  le  spese  sono  a carico  dell'  usuario,  o secondo  le  circostanze  a 
carico  di  entrambi  (i). 


ANNOTAZIONE 

Come  si  è veduto  si  può  costituire  l’uso  senza  il  frutto;  si  potrà  per  contrario  co- 
stituire il  frutto  senza  l’ uso  ? Questa  questione  per  la  poca  chiarezza  delle  leggi  è 
ancora  viva. 

bisogna  stabilire  il  seguente  principio  generale  : non  si  dà  frutto  senza  uso,  e 
quando  si  è costituito  it  frutto  s'intende  nel  medesimo  tempo  costituito  l'uso;  e quando 
espressamente  si  fosse  legato  il  frutto,  dcduct'o  usu,  il  legato  è di  nessun  effetto  (k). 

Per  eccezioni  si  può  in  certi  limiti  costituire  il  frutto  senza  l'uso  cosi  : 

1 ) Quando  a qualcuno  sia  dato  il  nudo  uso,  serbando  il  proprietario  a sò  il  frut- 
to , questi  può  costituire  per  un  altro  il  frutto;  colui  che  avrà  questo,  avrà  lo  stesso 
diritto  del  proprietario,  cioè  il  frutto  senza  l’uso  : « Poterit  autem  apud  alium  esse 
« usus,  apud  alium  fructus  sine  msu,  apud  alium  proprietas;  vcluti  si  quis  habet 
« fundum,  legaveril  Titio  usum,  mox  heres  eius  tibi  fructum  legaverit  vel  alio  mo- 
• do  constituerit  (1)  • . 

2 ) Quando  si  lega  ad  uno  l'uso  all’altro  il  frutto,  l'uso  si  ritiene  comune  (m). 

Questi  due  casi  non  sono  veramente  eccezioni  alla  regola;  nel  primo  caso  il  pro- 
prietario, costituendo  l'uso,  se  ne  riserba  quel  tanto,  che  fa  bisogno  per  la  separazio- 
ne de’  frutti  (n) , e quel  tanto  di  uso  passa  necessariamente  al  fruttuario.  È contro- 

(f)  Ved.  L.  18.  8-  6.  h.  t.  . 

(g)  Ved.  noi.  (»). 

(h)  L.  22.  8-  2.  L.  23.  h.  t. 

(i)  L.  18.  li.  t.  Paul.  Si  domas  usas  legata*  sit  sine  fracta,  communii  refectio  est  rei  in 
sarlis  leclis  tam  beredis,  quam  usuarti.  Videamus  taman,  ne,  si  fructum  heres  accipial,  ipse 
reficere  debeat;  si  vero  talis  sit  res,  cuius  usus  rclegatus  est,  ut  heres  fructum  percipere  non 
possi!,  Icgatarius  relìcere  cogendus  est;  quae  distioctio  rationem  habet. 

(k)  L.  14.  8-  1.  h.  t.  Paul,  recepì.  seni.  Ili.  6.  8-  24. 

(l)  L.  14.  8.  3.  de  usa. 

(m)  L.  12.  eod. 

(n)  L.  10.  8.  4.  L.  11.  18.  pr.  h.  t .Vip.  Plenum  autem  usura  debet  habere,  si  et  villae,  et 
prsetorii  ei  relietusest.  Venire  piane  proprietarium  ed  fructus  percipiendos,  magis  dicendolo 
est;  et  per  tempora  fructaum  coltigendorum  eliam  babitarc  iliic  posse,  admittendom  est. 
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verso  ancora,  se, nel  caso  che  l’uso  si  estinguesse  prima  del  fruttò,  si  consolidi,  ossia 
si  estingue  aggiungendosi  alla  proprietà, ovvero  si  aggiunge  al  fruttuario?  Quantun- 
que non  si  trovi  nei  fonti  una  decisione,  pure  è più  fondala  l’ultima,  perchè  in  caso 
contrario  il  proprietario  avrebbe  poi  l' uso  senza  il  fruito;  nel  secondo  caso  anche 
al  fruttuario  è dato  l’uso. 

3 ) Il  terzo  caso  di  una  eccezione  alla  regola  è quello  di  Ulpiano  nella  L.  13.  §.  3. 
de  accept.  (46.  4.):  « Si  quis  usumfructum  stipulalus,  usum  acceplo  tuierii,  si  qui- 
• dem  sic  tulerit  acceplum,  quasi  usu  debito,  libera tio  non  continget;  si  vero  quasi 
« ex  usufructu,  quuin  possit  usus  sinefructu  constitui,dicendumest,acceptilationem 
« valere  » . Quando  adunque  uno  si  fa  promettere  un  usufrutto,  poscia  dà  accettila- 
zione  sull’uso,  se  fa  ciò,  perché  crede  che  il  solo  uso  sia  nella  obbligazione  (quasi 
usu  debito),  l’errore  rende  inefficace  l’accettilazione;  se  invece  stima  l’uso  non  es- 
sere che  parte  del  promesso  usufrutto  (quasi  ex  usufructu),  l'accettilazione  avrà  i 
suoi  effetti  « quum  possit  usus  sine  fructu  constituie.  A primo  aspetto  sembra  che 
questa  ragione  non  sia  del  caso,  e si  supporrebbe  piuttosto  il  contrario:  « rpium  pos- 
sit fructus  sine  usu  conslitui,  tanto  cheCuiacio  preferisce  questa  lettura.Ma  quando 
si  medita  il  noto  principio  ■ velut  solvisse  videtur  is,  qui  acceptilatione  solutus 
est  (o)  si  trova  giusto  il  motivo  di  Ulpiano,  epperù  qualunque  emendazione  è inesat- 
ta o superflua  (p).  Se  adunque  l’ accetlilazione  è valida,  rimane  l’obbligazione  ri- 
stretta all’altra  parte  dell’usufrutto,  cioè  al  solo  frutto,  e cosi  indirettamente  si  sarà 
costituito  il  frutto  senza  l’uso. 

Fatta  in  questi  termini  possibile  la  costituzione  del  frutto  senza  l’uso,  si  può  in- 
tendere Ulpiano  in  queste  parole.  Ergo  et  si  fructus  sine  usu  obtingerit,  stipuutio 

IOCVM  UABEWT. 

§.  185. 

d ) Dell’ ha  tritarlo  e opera  nervorum. 

T.  Inst.  de  usu  et  habitatione  (2.  8.).—  D.  h.  I,  (7.  8.).  — C.de  usufr.  et  habit.  etc. 

(3.  33.). 

L’abitazione  è un  diritto  di  servitù  che  dà  altrui  il  godimento  di  una 
casa.  Presso  gli  antichi  era  controverso  se  questa  servitù  fosse  usufrutto, 
od  uso,  ovvero  unasemfus  sui  generis  : Giustiniano  sancì  quest’  ultima 
opinione,  sicché  1’  abitazione  si  distingue  essenzialmente  dall’  uso  e dal- 
l'usufrutto (a). 

(o)  L.  16.  de  accept.  (16.  4 ). 

(p)  V .l’udita  ,diss.  ci  vii . pag.122  noi.  14. — Labell,  de  usu  et  fructu,  Marb.  1834.  pag.  17. 

(a)  L.  13.  C.  h.  t.  Iustinian.  Quuin  antiquitas  dubltabal  usufructu  babilaiiouis  legato,  et 

primo  quidem,  cui  similis  est,  ulrurnue  usui  vel  usuifructui  , an  neutri  eorum,  sed  ius  pro- 
prium  et  spccialem  naturarli  sortila  est  habitatio,  postea  outem,  si  possit  is,  cui  habitalio  lega- 
la cst,eandem  locare  vcl  dominium  sibi  vindicare,  auctorum  itirgium  decidentcs,  compendioso 
responso  omnem  huiusmodi  dubilalionem  resecamus.  Et  si  quidem  habitalionem  reliquerit,  ad 
bumaniorem  declinare  senteoliam  nobis  visum  est, et  dare  legatario  etiam  locationis  licentiam. 
Quid  cnim  distai,  sive  jpse  lcgalarius  rnaneat,  sire  alii  cedat,  ut  rnercedem  aecipiat,  et  multo 
magis,  si  habilalionis  usumfructum  reliquerit, quum  et  nimiac  subtilitali  salisfactum  videatur, 
Virilio  romano,  08 
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Questa  servitù  sorpassa  alquanto  quello  dell’uso,  concedendosi  a chi 
esercita  l’abitazione  di  alienarne  l’esercizio  dietro  un  equivalente  (b). 

Oltre  a ciò  1’  uso  e l’usufrutto  si  estinguono  per  mezzo  delle  capili $ 
deminutiones,  non  così  l'abitazione,  considerandosi  il  subbietto  più  in  una 
relazione  di  fatto  che  di  diritto  con  la  cosa,  la  quale  non  si  estingue  nep- 
pure come  l’uso  e l’usufrutto  per  non  uso  (c). 

2 ) Le  altre  regole  e le  relazioni  tra  colui  che  ha  il  diritto  di  abitazio- 
ne ed  il  proprietario  sono  conformi  a quelle  dell’uso  e dell’usufrutto. 

3 ) Oltre  di  questa  servitù  era  stabilita  nel  diritto  romano  l'opera  dei 
servi,  ossia  il  diritto  di  trarre  vantaggio  dalle  opere  de’ servi  in  forza  di 
una  servitù  personale.  Questa  servitù  cessò  col  sorgere  del  cristianesi- 
mo, sicché  essa  appartiene  perfettamente  alla  storia  del  diritto. 

III.  Acquisto  delle  servitù. 

§.  186. 


A.  Per  private  disposizioni. 

Le  servitù  possono  essere  acquistate  per  mezzo  di  private  disposi- 
zioni, e specialmente  per  legato  o per  disposizioni  contrattuali. 

Affinchè  si  potesse  acquistare  un  diritto  di  servitù  per  disposizione 
tra  vivi  conviene: 

1 ) Che  colui  il  quale  vuole  imporre  sul  proprio  fondo  un  diritto  di 
servilù  in  vantaggio  di  un  determinato  fondo  o di  una  determinata  per- 
sona sia  vero  proprietario.  Anche  colui  che  intende  acquistare  un  diritto 
di  servitù  reale  conviene  che  sia  proprietario  del  fondo  che  sarà  domi- 
nante (a);  l’enfiteuta,  il  superfìciario,  il  possessore  di  buona  fede  possono 
acquistare  e costituire  un  diritto  di  servitù,  ma  fino  alla  estensione  del 
loro  diritto  sulla  cosa,  cosicché  terminata  la  enfiteusi,  la  superficie,  man- 


etiam  nomine  ususfructus  addito.  In  tantum  elenim  valere  habilationcm  volumus,  ut  non  ante- 
cellat  usumfrnctum,nec  dominium  habitationis  spere!  legatarius,  nisi  specialiler  evidentissimi 
probalionibus  ipse  legatarius  possit  ostcndere,  et  dominium  eius  domus  esse  reliclum;  lune  e le- 
nirò volunlati  testatoris  per  omnia  obediendum  est.  Quam  decisionem  locum  habere  censemus 
in  omnibus  modis.quibus  babitatio  constimi  polest.  — L.  10.  g.  2.  de  usu  et  hab.  (7.  8.). 

(b)  g.  5.  Inst.  b.  I.  (2.  8.).  — Ved.  not.  preccd. 

(c)  L.  10.  pr.  h.  t.  Vip Denique  donare  non  polerit,sed  eas  personas  recipiat,  quas 

et  usuarius;  ad  heredem  tamen  nec  ipsa  transil,  ncc  non  utendo  amillitur,  nec  capilis  deminu- 
lionc.  — L.  10.  C.  de  cap.  min.  '4.  8.).—  L.  2.  pr.  de  op.  serv.  (7.  7.). 

(a)  g.  3.  Inst.  de  servii.  (2.  3.).  Ideo  autem  hae  servitutes  praediorum  appellantur,  quoniam 
sine  praediis  constimi  non  possunt.  Nemo  enim  polest  servilutom  acquirere  urbani  vcl  rustici 
praedii,  nisi  qui  habet  praedium;  nec  quisquam  debere,  nisi  qui  liabel  praedium. 
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cato  il  possesso  di  buona  fede,  si  estingue  immediatamente  la  servitù  (b). 

2 ) Che  il  proprietario  che  vuol  costituire  un  diritto  di  servitù,  es- 
sendo questo  considerato  come  un’alienazione,  abbia  il  ius  disponendi. 

3 ) Secondo  il  principio  della  indivisibilità  delle  servitù  un  compro- 
prietario non  potrà  nè  acquistare  nè  aggravare  il  fondò  comune  senza  il 
consenso  degli  altri  comproprietarii  (§.  178.). 

4 ) Se  qualcuno  ha  venduto  uno  de’  suoi  fondi,  o una  parte  di  un 
fondo  su  cui  non  si  possa  esercitare  il  diritto  di  proprietà  senza  una  ser- 
vitù, questa  s’ intende  costituita  tacitamente  (c). 

5 ) La  servitù  si  può  costituire  con  la  semplice  riserva,  quando  chi 
vende  un  fondo  si  riserva  un  diritto  di  servitù. 

Per  mezzo  del  contratto  può  darsi  maggiore  o minore  estensione  ad 
una  servitù  esistente  (§.  179.).  Le  serviti  che  si  fondano  per  mezzo  di  te- 
stamento appartengono  alla  teoria  delle  successioni  e verranno  trattate  al 
proprio  luogo. 


ANNOTAZIONI 

Gli  antichi  giuristi  almeno  fino  a tutto  il  secolo  passato  avevano  per  fermo,  che 
come  nella  proprietà,  cosi  ancora  nella  servitù  il  solo  contratto,  non  fondando  che 
una  obbligazione, non  era  sufficiente  per  l’acquisto  di  questo  diritto  reale,  ma  vi  era 
bisogno  di  una  quasi  traditio.  Secondo  questa  teoria  adunque  bisogna  fare  la  di- 
stinzione tra  servitus  constituta,  e servitus  acquisita. 

Ciò  è stato  fortemente  contrastato  in  questi  ultimi  tempi,  sicché  oggi  la  mag- 
gior parte  de'giurcconsulti  si  dichiara  contraria,  e stabilisce  il  solo  contratto  essere 
sufficiente  per  acquistare  un  diritto  di  servitù  (d). 

(b)  L.  1.  g-  6.  9.  de  superf.  (43.  18.).  Vip.  Quia  autem  edam  in  rem  aedo  de  superficie 
dabilur,  pedlori  quoque  in  superficiem  dari,  et  quasi  usumÒDCtum,  sive  usum  quondam  eius 
esse,  et  constitui  posse  per  olilos  aedones,  credendum  est.— L.  1.  pr.  quib.  mod.  usuf.  (7.  4.). 

(c)  L.  10.  36  37.  de  servii,  praed.  urb.  (8.2.).  M are.  Gaurus  Marcello:  binas  aedes  babeo, 
alteras  libi  lego.bcres  aedes  alteras  altius  tollit,  et  luminibus  tuis  oflicit;  quid  cum  ilio  agerc 
potes,  et  an  interesse  putes,  suas  aedes  altius  tollat,  an  hereditarias  ? Et  de  ilio  quaero,  an  per 
alienas  aedes  acressum  heres  ad  cam  rem,  quac  lega  tur,  praestare  debel,  sicut  solel  quaeri, 
quum  ususfructus  loci  legatus  est,  ad  quem  locum  accedi,  nisi  per  alienum  non  potest?  Mar- 
ccllus  respondit:  qui  binas  aedes  habebat,  si  alteras  legavit,  non  dubium  est,  quin  heres  alias 
possit  altius  lollendo  obscurarc  lumina  legatarum  aedium;  idem  dicendum  est,  si  alteri  aedes, 
alteri  aliarum  usumfruclum  legaverit.  Non  autem  semper  simile  est  ilineris  argumenlum,  quia 
sine  accesso  nullum  est  fruclus  legatum;  habitare  autem  potest  etaedibus  obscurads.  Ceterum 
usufructu  loci  legato  edam  accessus  dandus  est,  quia  et  hauatu  relieto  iter  quoque  ad  haurien- 
dum  praestaretur.Sed  ita  ofiìcere  luminibus  et  obscurare  legatas  aedes  conccditur,  ut  non  pe- 
nitus  lumen  recludatur,  sed  tantum  relinqualur,  quanlum  sufficit  babitanlibus  in  usus  diurni 
moderalione.— L.  18.  8-  1.  de  servii,  leg.  (33.  1.). 

(d)  Savigny,  Possesso  §.48. Sistema  H.  pag.  289.— Schmidlein,  de  scm'tutibus  per  pactum 
constiluendis.Gott.  1823.  — Miehtlten,  Arch.  di  prat.civ.  Vili.  num.  14 .—  Haerlcl,  de  servi- 
tulibus  per  pacta  et  stipulationes  conslilulis  ex  iure  Rom.  Lips.  1828.— Schradtr,  giornale  di 
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La  nuova  teoria  si  fonda  sui  seguenti  punti: 

t ) Gaio  rammenta  che  le  servitù  personali  e le  servitutes  praed.  urb.  si  acqui- 
stavano per  mezzo  della  in  iure.cessio,  le  servii,  praed.rust.  per  mezzo  della  in  iure 
cessio  e per  mancipazione,  e nel  §.  31 . dice  che  le  servitù  sui  fondi  provinciali  si  ac- 
quistavano per  semplice  contratto  , pactionibus  et  stipulationibus  id  efficere  po- 
test  (e).  Questo  principio  che  valeva  nel  diritto  anteriore  a Giustiniano  pe’fondi  pro- 
vinciali fu  esteso  da  quest'  ultimo  riformatore  a tutte  le  altre  servitù. 

2 ) Molti  passi  determinano  espressamente  che  le  servitù  si  possono  costituire 
pactionibus  ac  slipulationibus  (f). 

3 ) Un  responso  di  Ulpiano  stabilisce  che,  quantunque  non  cominciato  il  posses- 
so, si  può  rivendicare  un  diritto  di  usufrutto  (g). 

4)  Finalmente  è decisivo  argomento  la  legge  14.  C.  de  servilutibus,  nella  qua- 
le si  questiona:  se,  in  caso  che  si  sia  conchiuso  un  contratto  che  concede  il  passag- 
gio sui  fondo  vicino  una  volta  in  cinque  anni,  tale  servitù  vada  perduta  per  non  uso, 
quando  colui  che  ne  aveva  il  diritto-non  l’ abbia  esercitato  nè  nel  primo  nò  nel  se- 
condo quinquennio. 

Dalla  esposizione  si  scorge  che  la  questione  fu  posta  sopra  tc$li  positivi,  e che 
gli  argomenti  sono  considerabili.  Ma  dall' altra  parte  meditando  con  non  minore  di- 
ligenza la  teoria  degli  antichi,  non  si  potrà  disconvenire  da  molti  moderni  che  an- 
cora sostengono  l’opinione  degli  antichi  giuristi  (g),  specialmente  pei  seguenti  argo- 
menti : 

1 ) A chi  ben  considera  i principii  del  diritto  romano  sui  contralti  e loro  conse- 
guenze e sulle  servitù,  può  sembrare  alquanto  difficile  l’origine  della  servitù  dal 
semplice  contratto.  È carattere  fondamentale  del  contratto  una  promessa,  un  obbli- 
go assunto,  e l’azione  che  ne  sorge  è diretta  unicamente  all'adempimento  dcll'obbli- 
go  a costringere  l’ altro  a fare  la  cosa  promessa.  Ora  il  contenuto  della  servitù  non 
è certamente  quello  di  obbligare  il  vicino  a fare  qualche  cosa, od  anche  ad  obbliga  rio 
ad  un  pati  o ad  un  non  facere,  ma  di  avere  un  ius  faciendi,habendi,  prohibendi;  vi 
esiste  certamente  l’obbligo  dell'altro  albati  e al  non  facere,  ma  come  conseguenza 
generale  di  qualunque  diritto,  non  come  contenuto  del  diritto  speciale:  « Obligatio 
•<  num  substantia  non  in  eo  consisti!,  ut  aliquid.  corpus  nostrum,  aut  servitutem  no- 
« stram  faciat,  sed  ut  aliud  nobis  adstringatad  dandum  aliquid,  vel  faciendum,  vel 
n praestandum  (i)  ».Per  la  qual  cosa  le  stesse  ragioni,  che  dimostrano  la  proprietà 

Tubinga  I.  2. — Mackeldey,  g.  291.— Puchla,  cors.  delle  Islit.  g.  286,  Pand.  187.  — GOschcn, 

recitazioni  g.  307 — Burchurdi,  comp.  del  diritto  romano  11.  g.  188 Arndts,  Pandette  g.  186. 

— IIiiss,  giornale  di  Gicssen  Nuov.  Sor.  X.  N.  3.  1882. 

(e)  Gaio,  Inst.  g.  28.  31. 

(f)  g.  4.  Inst.  de  serv.  praed.  (2.  3.) — g.  1.  Inst.  de  usufr.  (2.  4.).—  L 3.  pr.  L.  28.  g.  7. 
de  osufr.  (7.  1.).  — L.  12.  g.  1.  3.  4.  C.  de  aedif.  priv.  (8.  10.). 

(g)  L.  3.  g.  14.  de  vi  (43. 16.).  Vip.  Uti  frui  ameni  prohibuisse  is  videlur , qui  vi  deiecit 
ulentem  et  fruentem,  aut  non  aityisit,  quum  ex  fundo  exiisscl  non  ususfruclus  deserendi  cau- 
sa. Ccterum  si  quis  ab  inilio  volcntem  incipcre  uti  frui  prohibuit,  hoc  interdictum  locum  non 
habrt;  quid  ergo  est?  Debet  frucluarius  usumfruclum  vindicare. 

(Il)  Vangerovc,  1.  g.  380. — Durai,  anch.  di  pr.civ.  Vi.  p.  284. — Frankc,  diss.  civ.N.  3 — 
/.udiri,  servitù  g.  84-34 — Thibaut,  Sist.  g.  767. — H'eninj,  comp.  g.  133.  — Labe,  la  slipul. 
g.  23.  — Ad.  Schmid I,  annali  del  diritto  com.  germanico.  111.  9.(1839.). 

(i)  L.  3.  pr.  de  0.  et  A.  (44.  7.). 
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di  una  cosa  non  potersi  acquistare  col  semplice  contratto,  sono  applicabili  anche 
alle  servitù. 

È certamente  grande  argomento  contrario  il  poetimi  hypothecarium  che  gene- 
ra un  diritto  reale  senza  essere  necessaria,  anzi  essendo  impossibile  la  tradizione.  Ma 
chi  considera  attentamente  il  carattere  giuridico  della  ipoteca  spiegherà  facilmente 
questa  apparente  eccezione;  per  Yobligatio  rei  nell'ipoteca  è sufliciente  il  contratto. 
Per  applicare  lo  stesso  principio  converrebbe  accogliere  la  definizione  del  ius  in  te 
fatta  da  qualche  giurista,  cioè:  ius  quo  res  nolris  alligata  esse  fmgitur,  ma  una  tale 
definizione  per  le  servitù  non  è accettabile. 

2 ) In  molti  passi  viene  rammentata  ancora  la  tradizione  (k).Che  in  tutti  i casi 
non  venga  egualmente  nominata  e che  non  sia  detto  essere  necessaria  per  l'acqui- 
sto delle  servitù,  specialmente  nelle  Pandette,  ciò  si  spiega  perchè  al  tempo  classi- 
co della  giurisprudenza  romana  le  servitù  si  acquistavano  per  mezzo  della  in  iure 
cessio  e alcune  per  mancipazione,  ma  non  per  tradizione.  Ma  se  si  ritenesse  come 
sufficiente  il  semplice  contratto  per  costituire  una  servitù,  a quale  scopo  sarebbe 
rammentata  anche  la  tradizione?  Si  dà  per  ragione  che  ractioPubliciana  suppone  as- 
solutamente la  trasmissione  del  possesso,  e qualche  giureconsulto  moderno  afferma, 
che,  se  la  tradizione  ha  qualche  valore  nell'acquisto  della  servitù,  lo  è per  giovarsi 
l’ avente  diritto  dell’actio  Publiciana,  onde,  secondo  questi  autori,  la  tradizione  sa- 
rebbe utile  non  necessaria  (1) . Dal  negarla  assolutamente  od  ammetterla  in  questa 
guisa  è pure  tanto  di  guadagnato;  ma,  poiché  l’azione  medesima  non  sempre  suppo- 
ne necessariamente  il  possesso  specialmente  per  quei  diritti  che  si  acquistano  senza 
tradizione  ved.  §.  173,  non  sarebbe  perciò  necessaria  per  le  servitù;  una  volta  adun- 
que che  nelle  servitù  per  fondare  l’actio  Publiciana  si  chiede  essenzialmente  la 
tradizione  (m)  , significa  che  il  diritto  di  servitù  non  si  possa  acquistare  col  sem- 
plice contratto;  chè  altrimenti  anche  per  le  servitù  come  per  altri  diritti, che  si  ac- 
quistano senza  tradizione,  l’azione  Publiciana  sarebbe  ammessa  senza  la  quasi  tra- 
dizione, e quindi  sparisce  il  mezzo  termine  trovato  da  Marezoll. 

3 ) In  tutte  le  leggi  che  rammentano  contralti  sulle  servitù  vien  determinata 
l'obli  gallo  come  unica  conseguenza  di  essi,  specialmente  per  le  stipulazioni  del  duri 
scrvitulem,  e nasce  semplicemente  un’  obligalio  ad  servi tutem  constituendam  (n). 
Queste  stipulazioni  di  servitù  vengono  appellate  da'  Romani  servitutem,  viam,  iter 
stipulavi  (o|,  e molte  altre  con  diverse  frasi:  ufi  fruì  sibi  licere,  ire,  agere  sibi  hc- 

(k)  L.  11.  g.  1.  de  pubi.  act.  (6.  2.).  — L.  25.  §.  7.  de  nsufr.  (7.  1.).  — L.  1.  pr.  quibus 
mod.  usuf.  (7.  4.).  ■ — L.  20.  de  scrv.  (8. 1.).  Javol.  Quolies  via,  aut  aliquid  ius  fundi  cmcrelur, 
cavendum  pulat  esse  I.abco,  per  le  non  fieri,  quo  minus  co  iure  uti  possil.quia  nulla  einsmodi 
iuris  vacua  tradilio  esse!.  Ego  puto,  usum  eius  prò  iuris  traditione  possessioni»  accipiendum 
esse;  ideoque  et  interdicla  voluti  possessoria  consolala  sant.  — I,.  1.  g.  2.  de  ser.  praed.  rusl. 
(8.  3.).  Vip.  Tradilio  piane  et  patienlia  servitulnm  inducet  oflìcium  Praeloris. 

(ly  Mart:oll,  Cors.  delle  ist.  ult.  ed.  Nap.  1868. 

(m)  L.  11.  g.  1.  de  pub.  in  rem.  act.  (6.  2.). 

(n)  L.  37.  de  asofr.  (7.  1.).  — L.  136.  de  V.  O.  (45.  1,).  Paul.  Si,  qui  viam  ad  fundum 
suum  dari  stipulatus  fuerit,  postea  fundum  partemve  eius  ante  constilutam  serviluiem  aliena- 
verit,  evanescit  stipulano. 

(o)  L.  37.  de  usufr.  (7.  1.).  — Ved.  noi.  prec — L.  11.  de  servii.  (8.  1.) L.  19.  de  servii. 

praed.  rusl.  (8.  3.).  Paul.  Si  unus  ex  sociis  slipulelur  iter  ad  communem  fundum,  inulilis  est 
stipulano,  quia  nec  dari  ei  potesl;  sed  si  omnes  stipulentur,  sive  communis  servus,  singuli  ex 
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redique  suo  licere;  ovvero  per  te  non  fieri  neque  per  heredem  tmtm,  qiuminus 
mihi  ire,  cu/are  liceat  (p) . 

Per  interpretare  giustamente  i testi  citati  in  contrario  con  apparenza  di  vero 
fa  d' uopo  ricordare  la  storia  delle  servitù.  Al  tempo  dei  primi  giuristi  romani,  p.  e. 
di  Gaio,  a parte  il  legatura  per  vindicationem,  le  servitù  rustiche  potevano  acqui- 
starsi soltanto  per  mancipazione,  e tutte  per  in  iuro  cessio  (q);  in  quel  tempo  non 
vi  era  ancora  servitù  sancita  tuitione  Praetoris,  non  essendo  ancora  possibile  lapos- 
sessio,  e per  conseguenza  la  traditio  delle  cose  incorporali  (r).  Per  la  qual  cosa 
quando  la  mancipatio  e la  iure  cessio  erano  inapplicabili  come  riguardo  ai  fondi 
provinciali,  ovvero  quando  non  ve  n'era  necessità,  come  nella  vendita  di  una  ser- 
vitù, onde  nasce  soltanto  l' obbligo  del  tradere,  ossia  di  trasferire  la  vacua  posses- 
si, ovvero  di  costituire  la  servitù  medesima  (s),  1’  acquisto  della  servitù  non  potea 
seguire  altrimenti  che  costituendo  delle  obbligazioni  analoghe  al  contenuto  del  di- 
ritto reale  per  mezzo  di  pactiones  et  stìpidationes;  facendosi  cioè  promettere  dal- 
1'  altro,  che  nè  egli  nè  i suoi  eredi  avrebbero  impedito  1'  uso  della  servitù,  e stipu- 
lando una  pena  pel  caso  d’ inadempimento  (t). 

Più  tardi  la  scienza  accettò  in  rapporto  alle  servitù  una  quasi  possessi  ed  una 
quasi  traditio  (u),  e da  quel  momento,  come  di  proprietà,  si  ebbero  due  specie  di 
servitù;  cioè  la  servitus  iure  constata  per  mancipazione  e in  iure  cessi,  e la  ser- 
vitus  luitine  praetoris  constiti) ta  per  quasi  tradizione  (v)  ; questa  seconda  avea  luogo 
sempre  pei  fondi  provinciali  (x).  Quando  cessò  la  solennità  delle  trasmissioni,  come 
della  proprietà,  quella  differenza  delle  servitù  non  ebbe  più  ragione  di  essere,  e ri- 
mase la  tradizione  come  unico  modo  di  trasmettere  la  servitù  tra  vivi;  si  dileguò  si- 
milmente la  differenza  tra  servitù  sui  fondi  italici  e sui  fondi  provinciali,  e restò  il 
diritto  dei  primi  applicato  a tutti.  Da  ciò  si  spiega  il  pensiero  dei  compilatori  di 
generalizzare  il  diritto  dagli  antichi  giuristi  limitato  soltanto  ai  fondi  provinciali. 
Ciò  può  provarsi  col  $.  4.  Inst.  de  servii,  confrontato  con  Gaio  11,  31,  con  la  legge 

sociis,  sibi  dari  oportcrc  potere  possimi,  quia  ila  dari  iis  polest,  ne,  si  sliputalor  viac  plures 
heredes  reliqueril,  inulilis  stipulano  fiat.— L.  SS.  g.  9.  famil.  ere. (10.  2 ).  Vip.  An  ea  stipula- 
no, qua  singnli  heredes  in  solidum  habenl  aclioncm,  veniat  in  hoc  iudicium,  dubitatur  — ve- 
luti  si  is,  qui  viam,  iter,  actum  stipulatus  erat,  dcccsserit  — , quia  talis  stipulano  per  logoro 
duodcrim  tabularmi)  non  dividitur,  quia  nec  polest.  Sed  verius  est,  uon  venire  eain  in  iudicium , 
sed  omnibus  in  solidum  competere  actioncm,  et  si  non  praestetur  via,  prò  parte  heredita ria 
condemnationem  fieri  oportet. — L.  2.  g.  1.  L.  88.  78.  g.  3.  98.  126.  §.  1.  L.  140.  g.  2.  de  V. 
0 — L.  7.  g.  1.  L.  17.  26.  de  slipul.  servor — I,.  13.  g.  1.  3.  de  accept.  (46.  4.). 

(p)  L.  38.  g.  10-12.  L.  130.  136.  de  V.  0.  (48.  1.).  — L.  2.  §.  8.  L.  4.  g.  1.  L.  38.  g.  6. 
L.  49.  g.  1.  L.  78.  g.  7.  L.  88.  g.  3.  L.  111.  L.  131.  pr.  eod. 

(q)  Gai.  Inst.  II.  29.  e 30. — Vip.  XIX.  11. — Fragni.  Vatic.  g.  48. 

(r)  Gai.  Inst.  II.  19.  28.  L-  20.  de  servii.  (8.  1.).  — L.  3.  g.  2.  de  act.  emt.  vend.  (19.  1.). 

(s)  I..  20.  de  servii.  (8.  1.).  — Ved.  not.  (e).  — L.  3.  §.  2.  de  ad  emt.  vend.  (19.  1.}. 

(t)  Theophil.  ad  g.  4.  Inst.  de  servii. 

(u)  Ved.  not.  (I). 

(v)  Confr.  L.  1.  pr.  quib.  mod.  ususf.  (7.  4.).  Vip.  Non  solum  usumfructum  imitti  capitis 
minutione  constai,  sed  et  aclioncm  de  usufructu;  et  parvi  refert,  ulrum  iure  sii  conslitutus 
ususfructus,  an  vero  tuitione  Praetoris.  Proinde  tradilus  quoque  ususfructus,  item  in  fundo 
vectigali  vel  superficie  non  iure  conslitutus  capitis  minutione  amillilur.  — Frag.  vat.  g.  61.  — 
!..  9.  g.  1.  usufr.  quemadm.  (7.  9.).  etc. 

.1)  Fragni.  Vat.  g.  61.  . 
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1.  pr.  quib.  mod.  usufr.  (7.  4.),  e coi  frammenti  Vaticani  S-  61.1  testi  dunque  in  cui 
vengono  rammentate  le  semplici  stipulationes  e pactiones,  per  ciò  che  riguarda  la 
forma  delle  costituzioni  di  servitù,  non  hanno  se  non  una  storica  importanza;  ciò  si 
rende  massimamente  manifesto  per  la  legge  20.  de  servitutibus,  nella  quale  è evi- 
dente il  passaggio  dall'  antico  nel  nuovo  diritto.  Infine  se  si  volesse  dare  a questi 
frammenti  un  valore  positivo  bisognerebbe  non  dimenticare  che  vi  si  parla  non  di 
servitù  come  diritti  reali,  ina  di  relazioni  obbligatorie,  le  quali  hanno  un  contenuto 
assomigliante  a quelle. 

Anche  il  Keller  in  questi  ultimi  tempi  ha  tentato  rafforzare  la  opinione  contra- 
ria, pressappoco  con  le  medesime  ragioni  degli-altri,  sebbene  sotto  altra  forma.  In 
generale  egli,  meno  in  qualche  parte,  è di  accordo  con  noi,  intorno  allo  svolgimento 
storico  del  diritto  di  servitù,  essendo  egli  convinto,  e forse  più  di  noi,  che  per  tutta 
una  età  storica  la  giureprudenza  romana  non  ha  concepito  un  nuovo  diritto  di  ser- 
vitù come  diritto  reale  altrimenti,  che  per  mezzo  della  quasi  traditio,  anche  prima 
che  questo  concetto  si  fosse  totalmente  svolto.  Laonde,  egli  conchiude,  pei  fondi 
provinciali,  e pei  casi  in  cui  mancassero  le  condizioni  formali  di  una  serviti»  iure 
constituta,  un  nuovo  diritto  non  poteva  stabilirsi,  che  in  una  di  queste  forme:  o per 
mezzo  di  semplice  stipulazione  che  fondava  un  diritto  personale  tendente  ad  obbli- 
gare il  proprietario  della  cosa  servente  a non  impedire  1'  uso  della  servitù  con  re- 
sponsabilità pecuniaria,  ovvero  per  semplice  contratto  con  o senza  stipulazione,  con- 
giunto all’  esercizio  del  diritto  trasmesso,  fondandosi  cosi  un  diritto  reale  con  azioni 
ed  interdetti,  ossia  una  serviti»  tuitione  praetoris  constituta.  £ da  notare  che  que- 
sto modo  di  considerare  il  diritto  storico  è quasi  comune  a tutti  coloro  che  sosten- 
gono la  opinione  contraria. 

Come  questo  concetto  di  diritto  reale  delle  servitù,  che  pure  è il  frutto  di  una 
convinzione  profonda  di  secoli,  che  si  rileva  in  un  modo  concreto  nel  diritto  preto- 
rio, sia  sparilo  completamente  da  non  trovarne  più  traccia,  ciò  a giudizio  di  Keller 
e di  molti  altri,  è avvenuto  nel  passaggio  del  diritto  storico  nella  legislazione  giusti- 
nianea; in  cui  la  in  iure  cessio  e la  mancipatio  essendo  sparite  come  forme  positive, 
non  è sparito  egualmente  il  contratto  base  di  quelle  forme,  e questo  è rimasto  in- 
vece di  quelle  solo  modo  per  costituire  la  servitù;  di  vero,  in  nessun  luogo  di  questa 
novella  legislazione  si  rivela,  richiedersi  invece  di  quelle  forme  positive  la  quasi  tra- 
ditio servitutis. 

Questo  ragionamento  più  ingegnoso  che  vero,  manifestato,  forse  con  più  preci- 
sione, da  Schmidlein,  che  fa  subire  una  metamorfosi  agliantichi  modi  civili  diacqui- 
sto, ci  fa  assistere  ad  un  passaggio  cosi  repentino,  che  non  è certamente  frequente 
anzi  molto  raro  nella  legislazione  di  Giustiniano.  Anche  per  l’acquisto  della  proprietà 
non  vi  ha  più  traccia  di  iure  cessio  e di  mancipatio,  è restato  forse  il  semplice  con- 
tratto come  modo  di  acquistare  il  dominio  delle  cose?  La  tradizione,  ci  si  dice,  era 
anche  un  modo  di  acquisto  civile  ristretto  alle  res  mancipi  e nec  mancipi,  e quindi, 
sparila  la  mancipatio  con  la  distinzione  delle  cose  in  res  mancipi  e nec  mancipi, 
restò  1'  altro  modo  come  generalmente  sufficiente  per  acquistare  la  proprietà;  più 
Giustiniano,  accettando  nel  suo  Codice  la  costituzione  di  Costanzio  e Massimiano 
(L.  20.  C.  de  paci.  ) « Traditionibus  et  usucapionibus  dominio  rerum  non  nudis 
* paclis  transferuntur  » volle  espressamente  richiedere  come  necessaria  la  tradizio- 
ne per  l'acquisto  della  proprietà,  ciò  che  non  avvenne  per  la  servitù.  Però  facciamo 
osservare  che  quella  sentenza  pronunziata  due  secoli  e mezzo  circa  prima  di  Giusli- 
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niano  accennò  come  i due  modi  di  acquisto  civile  erano  iti  in  disuso,  e rimastavi  la 
tradizione,  non  come  forma  civile  ristretta  ad  alcune  cose,  ma  come  modo  naturale 
di  acquisto.  La  mancipatio  e la  in  iure  cessio  erano  ai  tempi  di  Giustiniano  nul- 
l’ altro  che  un  eco  storica;  il  che  si  vede  manifestamente  come  questo  legislatore, 
abolendo  la  distinzione  delle  res  mancipi  e nec  mancipi,  ch'era  rimasta  prò  forma, 
parla  di  quella  antica  distinzione  come  di  cosa  molto  antiquata  « rpium  res  dividi 
mancipi  et  nec  mancipi  sane  antiquum  est  ».  Per  la  qualcosa  nella  riforma  giusti- 
nianea è d'  avvertire  molto  più  il  predominio  del  ius  naturale  gentium  sul  ius  ci- 
vile, predominio  che  nel  campo  della  pratica  era  già  esistente  prima  di  Giustiniano, 
che  non  fece  che  sanzionarlo  legislativamente. 

Come  immaginare  una  cosa  diversa  per  le  servitù,  per  le  quali,  essendo  anche 
prima  di  Giustiniano  iti  in  disuso  i due  modi  civili  di  acquisto,  restò  il  diritto  preto- 
rio solo  vigente  nella  pratica  della  vita  giuridica  ? E anche  a volere  ammettere,  il 
che  non  è,  che  prima  della  riforma  giustinianea  fossero  in  vigore  praticamente  le 
due  forme  di  servitù,  quella  che  si  acquistava  con  la  mancipatio  e la  in  iure  cessio, 
e quella  che  si  acquistava  con  contratto  e con  l' esercizio,  ossia,  chiamando  le  cose 
coi  loro  nomi,  con  la  quasi-traditio,  se  uno  di  questi  sistemi  è smesso  nella  riforma, 
che  bisogno  v'è  di  ricorrere  a quella  tale  trasformazione  delle  forme  civili?  o piutto- 
sto non  è più  confacente  alla  natura  delle  cose  1’  ammettere,  che  tolto  uno  di  quei 
sistemi,  ne  resta  l'altro?  Come  è possibile  vedere  poi  una  trasformazione  di  ciò  che 
da  lunga  pezza  più  non  esisteva  ? 

Abbiamo  dichiarato  innanzi  come  debbonsi  intendere  tutti  quei  frammenti  che 
parlano  di  poeta  e stipulatimi es,  Keller  a sua  volta  ci  vuol  spiegare  come  debbansi 
intendere  quegli  altri  che  accennano  la  tradizione;  egli  afferma  che  quei  testi  accen- 
nano a casi  straordinarii.  Quali?  Quelli  tra  gli  altri,  che  riguardano  acquisti  di  ser- 
vitù, in  cui  vi  è mancanza  di  forme  civili?  Ma  giusto  questi  nella  legislazione  giusti- 
nianea sono  i casi  ordinar»,  anzi  i soli  possibili  dal  momento  che  le  forme  civili  più 
non  esistono;  hanno  forse  cambiato  forma,  addivenendo  ‘ordinar»  da  straordinarii 
che  erano?  Anzi  per  questa  ragione  è appunto  necessaria  la  quasi-traditio. 

Tuttociò  che  si  è detto,  cioè  che  le  servitù  non  si  acquistano  col  semplice  con- 
tratto, ma  al  contratto  è d’uopo  si  aggiunga  la  quasi-traditio,  non  è una  regola  ge- 
nerale da  non  ammettere  qualche  volta  delle  eccezioni.  Nelle  servitù  negative  in 
fatti  sembra  sufficiente  il  solo  contratto,  ma  ciò  non  è che  apparente;  imperocché 
col  semplice  contratto  immediatamente  si  acquista  anche  il  possesso  della  servitù 
costituita,  ossia  senza  bisogno  di  un  atto  esteriore  ipso  facto  avviene  la  quasi-tradi- 
tio. In  secondo  luogo  è sufficiente  il  semplice  contratto,  quando  qualcuno  aliena  la 
sua  proprietà,  riservandosi  una  servitù. Fino  a tanto  che  per  la  costituzione  delle  ser- 
vitù fu  indispensabile  la  mancipatio  e la  in  iure  cessio  tale  riserva  poteva  aver  luo- 
go solamente  nel  caso  che  la  cosa  stessa  fosse  stata  ad  altri  trasferita  con  questi  me- 
desimi atti  solenni  (y).  Nel  diritto  Giustinianeo  è indubitato  che  anche  nel  caso  di 
alienazione  per  tradizione  tale  riserva  può  avere  efficacia,  come  probabilmente  nel 
diritto  anteriore  poteva  sorgere  in  egual  modo  una  servitus  tuitione  praetoris  (z); 
perchè  come  nell'  antico  diritto  la  mancipatio  e la  in  iure  cessio  per  l' alienazione 

(!)  Fragm.  Vii.  g.  47.  80.— Cai.  Insl.  II.  33. 

(z)  Ved.  L.  33.  30.  g.  1.  L.  34.  de  usuf.  (7-1.).  — L.  17.  g.  3.  6.  7.  comm.  praed.  (8.  4.). — 
L.  17.  g.  3.  L.  34.  33.  de  servii,  praed.  urb.  (8.  2.).— L.29.  30.  de  servii,  praed.  rusl  (8.3.). — 
!..  49.  quemadm.  servii,  amili. 
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della  cosa,  era  sufficiente  per  la  servitù  riservata,  senta  bisogno  di  speciali  forme 
per  essa;  nulla  di  più  naturale  che  nel  nuovo  diritto  la  iraditio  della  cosa,  suc- 
cedente alle  antiche  forme,  è sufficiente  per  la  riserva  Ideila  servitù.  Quindi  dal 
Vangcrow,  di  cui  accettammo  completamente  questa  dottrina,  non  si  ammette,  co- 
me crede  il  Keller,  la  sua  trasformazione  prediletta  della  mancipatio  in  semplice 
contratto.  Finalmente  non  solo  quando  è riservata  una  servitù  non  è necessaria  la 
quasi  tradizione,  ma  ancora  quando  di  due  fondi  se  ne  trasferisce  uno  col  patto  che 
si  dovesse  costituire  un  diritto  di  servitù  per  l' altro  riservato.  In  questi  casi  la  tra- 
dizione dell’  oggetto  comprende  la  quasi  tradizione  : « duorum  praediorum  dominus 
• si  altcrum  ea  lege  tibi  dederit,  ut  id  praedium  quod  datur,  serviat  ei,  quod  ipse 
« retinet,  vel  conira,  iure  imposita  scrvitus  intelligitur  (a)  » . Qualche  giurista  roma- 
no, come  specialmente  Pomponio,  andava  oltre  ammettendo  una  servitù  costituita, 
quando  nel  medesimo  tempo  i due  fondi  erano  trasferiti  a due  diverse  .persone,  fis- 
sando una  servitù  fra  loro,  il  che  non  era  poi  accettato  da  altri  come  p.  e.  da  Ulpia- 
no;  ■ quia  neque  adquirere  alienis  aedibus  servitutem,  neque  imponere  potest  (b)  » . 

§.  187. 

B.  AcqniNtp  delle  servitù  per  usucapione. 

Buss.  de  servitutum  praescriptione,  quam  vocanl  acquisitivain.  Frib.  1829. 

L’usucapione  presuppone  il  possesso  di  cose  ben  determinate  nello 
spazio;  onde  le  servitù,  consistendo  in  un  diritto,  in  una  cosa  incorpora- 
le, secondo  l’antico  diritto  non  potevano  essere  possedute,  nè  per  conse- 
guenza usucatte  (a).  Introdotto  per  le  servitù  un  quasi  possesso  in  analo- 
gia della  possessio  proprictatis,  fu  benanche  riconosciuto  l’ acquisto  per 
lungo  uso  (ex  diuturno  usu,  longa  consuetudine)  in  analogia  della  usuca- 
pione per  l’ acquisto  della  proprietà  mediante  l’ uso  di  dieci  anni  tra  pre- 
senti e venti  tra  assenti  (b).  Le  regole  di  questa  specie  di  usucapione  sono 
le  seguenti: 

1 ) La  servitù  dev’ esser  usata  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  (c);  ma 

(a)  L.  3.  comm.  praed.  confr.  L.  32.  33.  36.  de  servii,  praed.  rosi.  (8.  3.). 

(b)  L.  6.  8.  comm.  praed. 

(a;  L.  IV.  pr.  de  servii.  (8. 1.).  Paul.  Servilates  praediorum  rusticornm,  etiamsi  corpori- 
bus  accedimi,  incorporales  lamen  sani,  et  ideo  usu  non  capiuntur;  vel  ideo  , quia  lales  sunt 
servilulcs,  ut  non  habeant  cerlam  continuamque  possessioncm  ; nemo  eniin  tam  perpetuo,  lam 
cominenter  ire  potesl,  ut  nullo  momento  possessio  cius  interpcliari  videatur.  Idem  etiam  in  ser- 
vitutibus  praediorum  urbanorum  obserratur. 

(b)  L.  10.  pr.  si  servit.  vind.  (8.  8.).  Vip.  Si  quis  diuturno  usu  et  longa  quasi  possessione 
ius  aquae  ducendae  nactus  sit,  non  est  ei  necesse  docere  de  iure,  quo  aqua  conslilula  est,  re- 
tali ei  legato,  vel  alio  modo,sed  utilem  habel  actionem,  ut  oslendat,  per  annos  forte  tot  usum 
se  non  vi,  non  clam,  non  precario  possedisse.— L.  1.  g.ult.  de  aqua  et  aquae  pluv.  are.  (39.3.).— 
L.  5.  §.  3.  de  itinere  act.  pr.  (43.  19.).  — !..  1.  2.  C.  de  servit.  (3.  34.).  — Paul,  recepì,  sent. 
V.  5.  §.  7. — Ved.  HaimbergiT,  g.  290.  noi.  3. 

(c)  L.  1.  C.  de  servii.  ( 3.  34.  ).  -Intonin.  Si  qnas  actiones  adversus  eum  , qui  aedificium 
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non  è richiesto  come  per  l' usucapione  della  proprietà  il  giusto  titolo,  ma 
solo  la  buona  fede. 

2 ) Il  quasi  possesso  dev’essere  civile,  ossia  colui  che  esercita  il  di- 
ritto di  servitù  deve  avere  1‘  animus  rem  sibi  habendi,  il  proposito  di  ac- 
quistare un  diritto  di  servitù  (d). 

3 ) Sulle  cose  incapaci  dell’  ordinaria  usucapione  non  può  usucapirsi 
servitù. 

Il  quasi  possesso  delle  servitù,  e per  conseguenza  l’ usucapione  può 
essere  interrotto: 

1 ) mediante  azioni  prodotte  dal  proprietario  del  fondo  servente  (e); 

2 ) mediante  il  divieto  di  esercitare  le  servitù  (f); 

3 ) in  generale  per  la  perdita  del  quasi  possesso  (§.  155.). 

In  tutto  il  resto  valgono  le  regole  dell’  usucapione  della  proprietà, 
specialmente  riguardo  all’  accessio  temporis. 

§.  188. 


C.  Acquisto  per  sentenza  giudiziale  e per  legge. 


I.  Le  servitù  possono  essere  acquistate  per  sentenza  giudiziale,  e spe- 
cialmente per  mezzo  di  aggiudicazione  nei  giudizii  divisorii  (a);  ovvero 
per  decreto  del  magistrato,  che  dichiari  come  costituita  una  servitù  per  la 
contumacia  di  chi  avea  l’obbligo  di  costituirla:  ovvero  che  faccia  rivivere 
col  mezzo  della  restituzione  in  intiero  una  servitù  già  estinta  (b). 

II.  Per  legge  si  acquista  il  solo  diritto  di  usufrutto,  appellato  perciò 
usufrutto  legale: 

contra  veterem  formam  eistruiit,  ut  luminibus  luis  oIBceret,  competere  libi  ciislimas,  more  so- 
lito  per  iudicein  cxercere  non  prohiberis.  Is  qui  iudes  crii,  longi  temporis  consuetudinem  vicem 
servilulis  obtinere  scici,  modo  si  is,  qui  pulsalur,  ncc  vi,  nec  ciani,  nec  precario  possidel.  — 
L.  1.  8-  ull.  dè  aquu  et  aquae  pluv.  (39.  3.). 

(d)  L.  uh.  quemadm.  scrv.  amiti.  (8.  6.).  Paul.  Servilutc  usus  non  videlur,  nisi  is,  qui  suo 
iure  uti  se  credidii;  ideoque  si  quis  prò  via  publica,  vcl  prò  alterius  servilutc  usus  sii,  nec  io- 
lerdictum,  nec  actio  ulililer  compclit.  — L.  7.  de  ilin.  (43.  19.). 

(e)  L.  10.  C.  de  aqu.  vcl  ret.  poss.  (7.  32.;.  — L.  2.  C.  in  fin.  de  ann.  eicept.  (7.  40.). 

(f)  L.  2.  C.  de  serv.  (3.  34.).  Si  aquam  per  posscssionem  Martialis  co  sciente  duaisti,  servi- 
lulcm  esemplo  rcrum  immobilium  tempore  quaesiisti.  Quod  si  ante  id  spatium  cius  usus  libi 
interdictum  est,  frustra  sumtus  in  ea  re  faclos  praestari  libi  poslulas, quum  in  aliena  possessio- 
ne operis  facli  dominium,  quoad  in  eadem  causa  manet,  ad  euin  perlinet,  cuius  est  possessio. 

(a)  L.  0.  g.  1.  de  usufr.  (7.  1.) — L-  16.  §.  1.  L.  22.  g.  3.  fam.  ere.  (10.2.).  tip.  Sed 
eliam,  quum  adiudicat,  poteril  imponcre  aliquam  servitutem,  ut  alium  alii  servum  faciat  ea 
iis,  quos  adiudicat;  sed  si  pure  alii  adiudicaverit  fundum,  alium  adiudirando  amplius  servitu- 
tem imponere  non  polerit.  — L.  18.  div.  (10.  3.). 

(b)  L.  8.  g.  5.  si  serv.  vind.  (8.  5.). 
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1 ) Il  padre  acquista  l’usufrutto  legale  sui  beni  avventizii  regolari  del 
figlio  (§.  121.),  e sopra  la  porzione  virile  delle  sostanze  materne,  se  i figli 
emancipati  succedono  alla  madre  (c). 

2 ) Per  le  seconde  nozze  il  coniuge  che  perde  la  proprietà  dei  lucri 
nuziali  serba  per  sè  l'usufrutto  ecc.  (§.  115.). 

3 ) Durante  il  matrimonio  il  marito  ha  l’ usufrutto  de' beni  immobili 
della  donna  costituiti  in  dote;  sciolto  il  matrimonio  per  colpa  di  uno  dei 
coniugi,  l'altro  coniuge  acquista  l'usufrutto  di  quella  sostanza  su  cui,  in 
mancanza  di  figli,  avrebbe  acquistato  il  diritto  di  proprietà. 

IV.  Mezzi  per  tutelare  la  servitù. 

§.  189. 

A.  Dell'  anione  confessori*  e negatori». 

TT.  D.  si  usufruclus  vel  ad  alialo  pcrtincre  negelar.  (7.  6);  — si  servita;  vindice 

tur,  vel  ad  aliam  pertinere  negetar. 

A tutela  del  diritto  di  servitù  è data  un’  azione  reale,  confessoria  in 
rem  actio,  vindicatio  servitutis,  petitio,  a riscontro  della  quale,  per  affer- 
mare la  libertà  del  proprio  fondo  contro  una  servitù  pretesa  da  altri,  si 
trova  l' aclio  negatoria  (a). 

1 ) Riguardo  alla  prima  è attore  chi  pretende  il  diritto,  e special- 
mente  il  proprietario  del  fondo  dominante,  e di  molti  condomini,  essendo 
la  servitù  indivisibile,  ciascuno  può  essere  1’  attore  in  solidum  (b). 

(c)  L.  3.  C.  de  bon.  mai.  (6.  60.). 

(a)  L.  2.  pr.  si  serv.  vind.  (8.  S):  Vip.  De  servitolibus  in  rem  actiones  compeiunt  nobis 
ad  eieinplum  earum,  quae  ad  usamfruclum  pertinent,  tam  confessoria,  quam  negatoria;  con- 
fessoria  ei,  qui  servitutes  sibi  competere  contendi!,  negatoria  domino,  qui  negai. 

(b)  L.  8.  pr.  si  usnfr.  pct.  (7.  6.).  Vip.  Cti  fruì  ius  sibi  esse  solus  potest  intendere,  qui 
habet  usumfructum;  dominus  autcm  fundi  non  potest,  quia,  qui  habel  proprietatem,  utendi 
fruendi  ius  separatum  non  habet.  Nec  enim  potest  ei  suus  fundus  servire;  de  suo  enim  non  de 
alieno  iure  quemque  agcre  oporlct.  Quamquam  enim  actio  negativa  domino  competaladversus 
frucluarium,  magis  tamen  de  suo  iure  agcre  videatur,  quam  alieno,  quum  invito  se  negai  ius 
esse  utendi  fructuario,  vel  sibi  ius  esse  prohibendi.  Quod  si  forte,  qui  agii  dominus  proprieta- 
tis  non  sit,  quamvis  fructuarius  ius  utendi  non  habet,  vincet  tamen  iure,  quo  possessorcs  sunt 
potiorcs,  lieet  nullum  ius  haheant. — L.  1.  8-  1-  L.  4.  8-  3-  L.  6.  8-  3.  4.  si  serv.  vind.  (8.  8.). 
Vip.  Si  fundus,  cui  iter  debetur,  plurium  sit,  unicuiqne  in  solidum  compctit  actio;  et  ita  et 
Pomponius  libro  quadragesimo  primo  scribit;  sed  in  aeslimationem  id,  quod  interest,  veniet, 
scilicct  quud  eius  interest,  qui  esperictur.  Ilaque  de  iure  quidem  ipso  singuli  eipcricnlur,  et 
vicloria  et  aliis  proderit,  aestimatio  autem  ad  quod  eius  interest,  revocabitur,  quamvis  per 
unum  acquiri  scrvitus  non  possil. — conf.  L.  16.  de  servii.  (8.  1.).  — L.  9.  de  op.  nov.  nunc. 
(39. 1.). 
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Anche  1’  usufruttuario  del  fondo  dominante  può  giovarsi  di  questa 
azione,  se  non  per  rivendicare  il  diritto  di  servitù  reale,  almeno  per  ga- 
rantire il  diritto  stesso  di  usufrutto;  come  nel  caso  che  il  proprietario  del 
fondo  servente  gl’  impedisse  il  passaggio  senza  cui  non  possa  esercitare 
l’usufrutto;  ed  ancora  si  noti,  potrà  valersi  dell'actio  negatoria  , quando 
■ sia  pregiudicato  nel  suo  diritto,  perchè  altri  si  arroghi  una  servitù  sul 
fondo  da  lui  usufruttuato  (c). 

Può  essere  attore  della  confessoria , ma  solo  utilmente,  il  possessore 
di  buona  fede,  il  creditore  pignoratario,  l'enfiteuta  ed  il  superficiario  (d). 

L’  attore  ha  diritto  di  produrre  quest'  azione  indipendentemente  dal 
possesso  della  servitù  (e). 

2 ) È convenuto  chi  turba  in  qualunque  modo  l’ esercizio  del  diritto, 
o recisamente  lo  contrasta  (f),  chi  pretende  di  ritenere  un  fondo  in  pre- 
giudizio dell'  usufruttuario  (g),  finalmente  qui  litis  sese  obtulit  (h),  anche 
indipendentemente  se  il  convenuto  fosse  o no  possessore  del  fondo  ser- 
vente. 

3 ) È scopo  dell’  azione  confessoria  che  il  convenuto  riconosca  il  di- 
ritto di  servitù,  non  ne  impedisca  1’  esercizio,  e presti  all’  attore  la  cau- 
zione de  amplius  non  turbando-,  in  mancanza  della  cauzione  all’  attore  si 
può  deferire  il  giuramento  estimatorio. 

Per  alcune  servitù  quest’  azione  ha  le  medesime  conseguenze  della 
rei  vindicatio : così  se  per  mezzo  della  confessoria  si  chiede  la  restitu- 
zione dell’  oggetto,  come  nell’  usufrutto,  il  convenuto  può  essere  condan- 
nato alla  restituzione  de'  frutti:  così  nel  caso  del  fictus  possessor  e della 
nominatio  auctoris  (i). 


(c)  L.  16.  de  servii.  (8.  1.).  lulianut.  Ei,  qui  pignori  fundum  eccepii,  non  est  iniqnum, 
utilem  petitionem  servitutis  dori,  siculi  ipsius  fundi  utilis  pelitio  dabilur.  Idem  serraci  conve- 
nir el  in  eo,  ad  qucm  vecligalis  fundus  perline!. 

(d)  L.  3.  g.  3.  L.  9.  de  opcr.  nov.  nunc.  (39.  I.J.  — L.  1.  g.  9.  de  superf.  (43.  18.).  — L. 
11.  g.  1.  de  pubi,  in  rem  act.  (6.  2.).  Si  de  usufrudu  agalur  tradito,  Fubliciana  dalur;  item- 
que  servitutibus  urbanorum  praediorum  per  traditionem  conslilulis,  vcl  per  palientiara,  forte 
si  per  domum  quis  suam  passus  est  aquaeduclum  transduci; item  ruslicorum,namelhic  tradi- 
lionem  et  paticntiam  luendain  constai. 

(c)  L.  6.  g.  1.  L.  8.  g.  3.  si  serv.  vind.  (8.  8.).  — L.  8.  g.  6.  si  usufr.  pel.  (7.  6.). 

(f)  L.  4.  g.  5.  L.  10.  g.  1.  si  serv.  vind.  :8.  8.).  Vip . Agi  autem  hac  actione  potcrit  non 
tantum  cum  co,  in  cuius  agro  aqua  orilur,  vel  per  cuius  fundum  ducilur,  verum  eliam  coni 
omnibus  agi  potcrit,  quicunque  aquam  non  ducere  impediunt,  esemplo  celerarum  servitutum. 
Et  gcncraliter,  quicunque  aquam  ducere  impedial,  hac  actione  cum  eo  eiperiri  poterò. 

(g)  L.  8.  g.  8.  6.  si  usufr.  pel.  (7.  6.).  — L.  60.  g.  1.  de  usufr.  (7.  1.). 

(h)  L.  6.  si  usufr.  pel.  (7.  6.).  Paul.  Qui  de  usufructu  iudicium  acccpil,  si  desieril  possi- 
derc  sine  dolo,  absolvelur;  quod  si  liti  se  obtulit,  et  quasi  possessor  actionem  de  usufructu 
accesserit,  damnabilur. 

(i)  L.  4.  g.  2.  L.  6.  g.  6.  L.  7.  L.  12.  si  serv.  vind.  (8.  8.).  Vip.  In  confessoria  actione. 
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4 ) In  quanto  alla  pruova,  1’  attore  deve  provare  il  diritto  di  servitù 
che  pretende,  e se  si  tratta  di  servitù  reale,  deve  provare  di  essere  pro- 
prietario del  fondo  dominante,  o almeno  di  possederlo  con  un  titolo  che 
gli  permette  di  agire  in  giudizio,  indifferentemente  se  in  realtà  lo  de- 
tenga (k). 

5 ) L’  azione  negatoria  deriva  dal  diritto  di  proprietà  anziché  da 
quello  di  servitù;  difende  la  libertà  dei  fondi.  Essa  si  distingue  della  rei 
inndicatio  in  ciò  massimamente  che  questa  è determinata  per  garentire  il 
diritto  di  proprietà  quando  è violato  per  intero,  e 1’  actio  negatoria  sta 
contro  una  parziale  violazione.  Per  la  qual  cosa  1’  attore  che  sostiene  la 
libertà  del  suo  fondo  è obbligato  solamente  a provare  la  sua  proprietà, 
senza  che  possa  imporglisi  la  pruova  che  il  convenuto  non  abbia  il  diritto 
di  servitù:  imperocché  compiuta  la  prova  della  proprietà,  la  libertà  del 
fondo  è presunta  sino  a che  non  si  dimostri  il  contrario  ; si  ha  diritto 
d’ impedire  mercè  la  negatoria  qualunque  molestia. 

ANNOTAZIONE 

Il  carattere  dell’azione  negatoria  6 stato  concepito  da  qualche  giurista  differen- 
temente dal  comune,  declinando  la  seguente  teoria.  L’ azione  confessoria  è di  chi 
pretende  una  facoltà  positiva,  l’ actio  negatoria  al  contrario  di  chi  pretende,  che 
l’altro  non  debba  fare  qualche  cosa.  Perciò  l'actio  confessoria  compete  e al  proprie- 
tario del  fondo  dominante,  quando  afferma  la  esistenza  di  utia  servitù  positiva,  e al 
proprietario  del  fondo  servente,  quando  afferma  la  non  esistenza  di  una  servitù  ne- 
gativa. Similmente  l 'actio  negatoria  compete  e al  proprietario  del  fondo  dominante, 
quando  afferma  la  esistenza  di  una  servitù  negativa,  e al  proprietario  del  fondo  ser- 
vente, quando  nega  la  esistenza  di  una  servitù  affermativa  (I) . Questa  alquanto  strana 
teoria  è nata  su)  fondamento  di  un  passo  di  Teoiilo  ad  S.  2.  Inst.  de  act.  e dal  §.  2. 
Inst.  eod.  {4.  G.) , in  cui  per  1’  azione  confessoria  è citata  la  servitù  aitius  tollendi, 
per  la  negatoria  il  ias  aitius  non  tollendi. 

Ma  con  ragione  quest’  opinione  è stata  comunemente  rifiutata,  ed  a confutarla 

quae  de  scrvilute  movetur,  fructus  edam  veniunt.  Sed  videamus,  qui  esse  fructus  seryilutis 
possunt?  Et  est  verius,  id  demoni  fructuum  nomine  computami  uni,  si  quid  sit,  quod  intersi  t 
agentis,  servitale  Aon  prohiberi.  Sed  et  in  negaroria  actione,  ut  I.abeo  ait,  fructus  computan- 
tur,  quanti  interest  petiloris,non  uti  fundi  sui  itinere  adversarium;  et  hanc  sententiam  et  Pom- 
ponius  probat. — L.  5.  g.  6.  si  usufr.  pet.  (7.  6.). — L.  8.  C.  de  serv.  (3.  34.).  — L.  2.  C.  ubi  in 
rem.  ad.  (3.  49.). 

(k)  L.  16.  de  eicept.  ( 44.  1.  ).  Afriean.  Fondnm  Titiannm  possides,  de  cuius  proprictate 
inter  me  et  te  controversia  est;  et  dico  praelerea  viam  ad  eum  per  fundum  Sempronianum. 
quem  tuum  esse  constai,  deberi;  si  viam  pelam,  eiceptionem:  quod  praeiudicium  pratdio  non 
fiat,  uti  lem  libi  foro  putavit,  videlicet  quod  non  aliter  viam  mihi  deberi  probaturus  sini,  quum 
prius  probaverim,  fundum  Titianum  meum  esse. 

(l)  Velthtim,  de  act.  confes.  et  negai.  Kil.  1822.— tf'cntny,  comp.  g.  Ibi. — Ved.  Ghick, 
X.  pag.  231.  noi.  56. 
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basta  solamente  leggere  la  leg.  2.  pr.  si  serv.  vind.  (8.  7.)  e le  rubriche  dei  rispet- 
tivi titoli  delle  Pandette.  Quanto  poi  sia  fondalo  l’ argomento  tratto  da  Teofilo,  e 
quanto  questo  giurista  possa  darci  diritto  ad  esporre  differentemente  il  carattere  e 
la  natura  di  queste  azioni,  si  rileva  d alle  seguenti  sue  parole.  • Jncorporalibus  et 
» confessorie  et  negatone  ( in  reni  agimus).  Confessane  quidem , cum  dico,  si  pa- 
li ret  usumfructum  menni  esse;  negatone  vero,  cum  id  ius  nego  advcrsarium  ha- 
« bere,  dicens,  si  parai  adversarium  ius  utendi  fruendi  fundo  meo  non  habere. 
• Sic  igitur  in  corporalibus  non  idem  confessorie  agii  et  negatone,  sed  confessorie 
« quidem  is,  qui  ius  illud,  de  quo  quaeritur,  habere  dicit,  veluti  usumfructum  aut 
« servitutem  in  alterius  proprielate.  Negatone  vero  agit  ipse  dominus  fundi  aut 
» aedium  , affìrmans  adversarium  usumfructum  aut  servitutem  in  fundo  suo,  aut 
« aedibus  non  habere  » . Per  l' argomento  tratto  dal  §.  2.  Inst.  de  act.  ( 4.  6.  ) ri- 
mandiamo alla  interpretazione  delle  servitù  opposte  altius  loUendi  e cdlius  non  tot - 
tendi  (S.  180.)  (m). 

L' azione  negatoria  è una  vera  azione  di  proprietà,  tanto  più  che  essa  non  è li- 
mitata a garantire  questa  solo  da  un  preteso  diritto  di  servitù,  reale  o personale  che 
sia,  ma  si  estende  a guardarla  da  qualunque  parziale  violazione,  che  non  sia  pure 
effetto  di  servitù  pretesa  (n). 

§.  190. 

B.  Interdetti  posseaaorll. 

TT.  0.  XLIII.  19-23. — Savigny,  del  possesso  g.  48.  46. 

Sono  anche  mezzi  per  tutelare  le  servitù  gl’interdetti  possessorii  che 
sono  determinati  secondo  le  diverse  specie  di  servitù. 

1 ) Alle  servitù  personali  è applicabile  per  editto  pretorio  non  solo 
V interdictum  uti  possidetis,  e secondo  i casi  1’  utrubi,  ma  ancorai'  interdi- 
clutn  unde  vi  e de  precario  (a). 

2 ) Per  le  servitù  reali  si  hanno  molti  speciali  interdetti,  e special- 
mente  per  la  servitù  di  via  si  hanno  due  interdetti: 

a ) L’ interdictum  de  itinere  actuque  privato  compete  a colui,  che  nel 
corso  dell’ultimo  anno,  ed  in  caso  di  scuse  legali,  del  penultimo  anno  ab- 
bia esercitato  il  suo  diritto  almeno  per  trenta  giorni  nec  vi,  nec  cìam, 
nec  precario  (b). 

(ro)  Theoph.  edict.  Fabrot.  p.  605. 

(n)  L.  11.  14.  g.  1.  si  serv.  vind.  (8.  8.1  confr.  L.  26.  do  serv.  praed.  nrb.(8.  2.),  come 
anche  le  LL.  8.  g.  8.  L.  13.  17.  pr.  si  serv.  vind.  L.  2.  de  arb.  caed.  (43.  27.).  — L.  6.  g.  2. 
de  arb.  fori.  caes.  (47.  7.). 

(a)  L.  4.  uti  poss.  ( 43.  17.  ).  Vip.  In  sumnia  pulo  dicendum  , el  inter  fructuarios  hoc  in- 
terdictum  reddendum,  etsi  alter  asumfructura,  alter  possessionem  sibi  defendat.  Idem  erit  pro- 
bandum.etsi  ususfructus  qois  sibi  defendat  possessionem;  et  ila  Pomponios  scribit.  Froinde  et  si 
alter  usuni,  alter  fructum  sibi  lueatur,  el  his  interdictum  erit  dandttm. — L.  3.  g.  13-16.  de  ri 
(43.  16.).  — L.  60.  pr.  de  usufr.  (7.  1.). 

(b)  L.  1.  g.  1.  h.  t.  ( 43.  19.).  L.  1.  princ.  de  ilio.  ( 43.  19.  ).  Vip.  Praetor  ait:  Quo  ili- 
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b ) L ’ interdictum  de  itinere  rendendo  si  ha  quando  il  sentiero  abbia 
bisogno  di  essere  rifatto:  l’attore  ha  l’obbligo  di  provare  il  diritto  di  ser- 
vitù , e di  prestare  cauzione  pe’  danni  possibilmente  derivanti  dai  lavori 
( caulio  danni  infecli)  (c). 

3 ) Per  la  servitù  delle  acque  si  hanno  i seguenti  interdetti  speciali: 
a)  L’ interdictum  de  aqua  quotidiana  et  aestiva  protegge  la  servitù 
di  aquedotto  , purché  l’attore  avesse  esercitato  il  diritto  nell’ultimo  an- 
no, quando  la  servitù  per  sua  natura  sia  perenne  (aqua  quotidiana );  ov- 
vero nelle  due  ultime  estati,  qualora  l’esercizio  ne  sia  ristretto  in  questa 
stagione  (aqua  aestiva);  un  tale  quasi  possesso  dev'essere  aneli’ esso  non 
viziato,  ossia  nec  vi,  nec  clan,  nec  precario  (d). 

b ) L’ interdictum  de  rivis  si  dà  per  fare  le  necessarie  riparazioni  al 
canale  che  conduce  le  acque,  sotto  le  medesime  condizioni  dell’interdetto 
de  aqua,  eccetto  che  l’attore  non  è obbligato  a provare  il  suo  diritto  (e). 

c ) L’ interdictum  de  fonte  tutela  la  servitù  aquae  haustus,  et  pecoris 
ad  aquam  appulsus  alle  medesime  condizioni  dei  precedenti  ; così  per 
l' interdictum  de  fonte  rendendo  (f). 

d ) L’ interdictum  de  cloacis  è dato  e per  conservare  il  diritto  della 
servitù,  e per  rifare  il  condotto  delle  acque  immonde;  quest'interdetto  non 
incontra  ostacolo  per  il  quasi  possesso  viziato  vi,  clan,  precario  (g),  ma  è 


nere  actuque  privalo,  qua  de  re  agi  tur,  vel  via,  hoc  anno  nec  e»,  nec  clam,  nec  pricario  ab 
ilio  urne  et,  i/uotninui  ila  ulani,  rim  fieri  velo.  g.  1.  Iloc  interdicami  prohibitorium  est,  per- 
tinens  ad  loendas  rustices  servitutes. 

(c)  L.  3.  g.  11.  L.  5.  de  itin-b'lp.  Ait  Preetor:  Qui  ili  nere  acluque  hoc  anno  non  vi,  non 
clam,  non  precario  ab  alio  uiut  et,  quo  minai  id  iter  actumque,  ut  libi  iut  enei,  reficias,  rim 
fitti  vero;  qui  hoc  inlerdiclo  uli  vote!,  il  advenario  dumni  infecli,  quod  per  dui  vilium  do- 
luta til,  caveat. 

(d)  L.  1.  g.  4. 10.  11.  13.  14.  19.  20.  22.  29.  35.  30.  L.  6.  de  eque  quol.  et  «est.  (43.  20.). 
Vip.  Ait  Preetor:  Vfi  hoc  anno  aquam,  qua  de  agitar,  non  vi,  non  clam  , non  precario  ab 
ilio  duxitli,  quomiuui  ila  ducat,  rim  fieri  velo.  — L.  1.  §•  29  cod.  Deinde  ait  Praetor:  Vii 
priore  alitate  aquam,  qua  de  agitur,  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  ab  ilio  duxisti,  quominui 
ita  ducat,  vim  fieri  veto.  Inter  heredet,  emioni,  et  bonorum  poiienorei  interdicam.  — L.  1. 
g.  19.  eod.  Vip.  Arislo  pinot  , eum  demoni  interdictum  hoc  habere,  qui  se  putat  suo  iure  uti, 
non  eum,  qui  scit,  se  nullum  ius  habere,  et  utitur. 

(e)  L.  1.  pr.  de  rivis  (43.  21.).  Vip.  Praetor  eh-.Rivoi,  ipecut,  «pia  reficere,  purgare  aquae 
ducendae  cauta,  quominut  liceat  illi,  dum  ne  aliter  aquam  ducat,  quam  uti  priore  alitate  non 
vi,  non  clam,  non  precario  a le  duxit,  vim  fieri  veto. 

(f)  L.  1.  de  fonte  (43.  22.).  Vip.  Praetor  uti:  Vii  de  eo  fonte  , quo  de  agitur  , hoc  anno 
aqua  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  ab  ilio  uiui  et,  quo  minui  ila  utarii,  vim  fieri  veto.  De 
lacu,  puleo,  piscina  item  interdicam. — L.  1.  g.  6.  eodem.  Deinde  ait  Praetor:  Quo  minui  fon- 
lem,  quo  de  agitur,  purgei,  reficiai,  ut  aquam  coercere,  utique  ea  possi!,  dumne  aliter  utarii, 
alque  uli  hoc  anno  non  vi,  non  clam,  non  precario  ab  ilio  usui  esse,  vim  fieri  velo. 

(;)  L.  1.  pr.  de  cloacis  (43.  23.).  Vip.  Praetor  ait:  Quo minus  illi  cloaca m,  quae  ex  aedi- 
bui  eiui  in  tuoi  perline!, qua  de  re  agitur,  purgare,  reficere  liceat,  vim  fieri  veto.  Vamni  infe- 
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soggetto  alla  cautio  damni  infecti  pe’  danni  possibilmente  derivanti  dalla 
rilazione  del  canale. 

Dalle  altre  servitù  non  vi  sono  in  diritto  romano  nè  speciali  nè  gene- 
rali mezzi  per  tutelare  il  possesso. 

ANNOTAZIONE 

L’ultimo  principio  del  testo  è oltremodo  controverso.  Quattro  opinioni  si  divi- 
dono il  campo.  Alcuni,  e forse  la  maggior  parte,  ammettono  indistintamente  per 
tutte  le  servitù  i mezzi  possessorii  applicando  Vinterdictum  uti  possidetis,  sul  fonda- 
mento della  L.  20.  de  servit.  (8.  1.)  (li). Quest'opinione  è modificata  dal  Puchta  nel 
senso  di  escluderne  le  servitù  rustiche  per  le  quali  sono  determinati  speciali  in- 
terdetti (i).  Dopo  il  Savigny  è divenuta  quasi  comune  la  seguente  opinione:  che 
nelle  servitù  urbane  è applicabile  l'interdictum  uti  possidetis  , non  nelle  servitù 
praediorum  ruslicorum,  le  quali  hanno  l'azione  possessoria,  solo  quando  le  leggi  de- 
terminano uno  speciale  interdetto  (k).  Altri  limitano  ancora  l’applicazione  degl'in- 
terdetti eccettuando  tutte  le  servitù  negative,  ed  ammettono  Vinterdictum  uti  pos- 
sidetis per  le  sole  servitù  urbane  le  quali  consistono  nel  continuo  possesso  di  una 
parte  dell'  altrui  proprietà  / servitus  tigni  immittendi,  oneris  ferendi  etc.)  (1). Final- 
mente altri  negano  l'applicazione  deU'interdictum  uti  possidetis  a qualunque  servitù 
reale  sia  urbana,  sia  affermativa  o negativa  (m). 

In  tanta  varietà  di  opinioni  bisogna  meditare  sul  carattere  giuridico  dell'  inter- 
dictum  uti  possidetis  da  noi  altra  volta  esaminato  (§.  1 74)  : e da  questo  esame  risulta 
meglio  fondata  l'ultima  opinione. 

È principale  scopo  dell'interdictum  uti  possidetis  determinare  le  parli  pel  giu- 
dizio petitorio,  onde  l’applicazione  alle  servitù  non  è giustificabile  mancando  lo  sco- 
po della  futura  questione  petitoria.  Oltre  a ciò,  nelle  servitù, specialmente  urbane, 
la  domanda  suscitata  da  questo  interdetto:  cpiis  possessoris  partes  suslinet  ? è perfet- 
tamente inutile,  essendo  patente  il  fatto  del  possesso  in  ogni  caso  concreto;  cosi  p.  e. 
colui  che  pretende  avere  un  altius  non  tollendi,  o un  ius  tigni  immittendi,  è addi- 
mostrato possessore  unicamente  quando  1'  edificio  altrui  non  è elevato  più  alto,  o 
quando  i proprii  materiali  s’ immettono  nell'  altrui;  per  tutelare  la  quale  possessi» 
sono  dati  dal  diritto  altri  mezzi  come  la  opcris  novi  nuncialio,  e Vinterdictum  quod 
vi  aut  clam.  L’applicazione  dell’  interdidum  uti  possidetis  alle  servitù  urbane  può 
essere  giustificato  solamente,  quando  se  gli  assegna  come  scopo  la  rimozione  delle 
molestie,  ossia  quando  si  consideri  come  azione  ex  maleficio:  ciò  confutato,  ò rigo- 

rti,  quod  operii  vitio  factum  sii,  caveri  iubebo.  — Idem.  L.  1.  g.  7.  eod.  Quia  aulem  cloaca- 
rum  rcfectio  et  purga tio  ad  pulilicam  utilitatcm  spedare  videtur,  idcirco  ptacuil,  non  esse  in 
inierdicto  addendum:  Quod  non  vi,  non  clam,  non  precario  ab  ilio  unii,  ut,  etiam  si  quis  la- 
lem  usum  habuerit,  tamen  non  prohibeatur  volens  cloacam  reficere  vel  purgare. 

ih;  Thibaut,  Arch.  di  prat.  civ.  I.  111.  — iliihlenbruch,  g.  293. 

(i)  Puchta,  Pandette  g.  139. 

(k)  Savigny,  del  possesso  g.  46.  — Mackeldey.  g.  294.  — Schilling,  Istituì.  II.  203. 

(l)  Rudorff,  giornale  per  la  scienza  storica  del  diritto  p.349. — Arrida,  l’and.g.  192. annoi. 4. 

(m)  Rautchenplat,  de  oner.  prob.  in  neg.  ad.  p.  29.—  ÌViederhold , interd.  uti  posa.  p. 
bS.—Burchardi,  arch.  d.  pr.  civ.  XX.  24. 
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rosa  conseguenza  l’inapplicabilità  dcH'interdetto  alla  quasi  possessio  delle  servitù  ur- 
bane (n). 

Nessuna  legge  d'altra  parie  applica  l’interdetto  uti  possidetis  alle  servitù.  L’opi- 
nione contraria  argomenta  per  analogia  dalle  servitù  personali,  ed  in  secondo  luogo 
dalla  legge  20.  de  servit.  (8.  l.|,  che  dice:  ideoque  et  interdicta  veluti  possessoria 
constituta  sunt.  Sul  primo  argomento  è da  osservar  e,  che  l’t nterdictum  utiposside- 
tis  alle  servitù  personali  non  è stato  applicato  per  conseguenza  di  legge,  ma  per  de- 
terminazione speciale  dell’editto  pretorio  (o).  Le  parole  poi  della  legge  20  hanno  un 
significato  troppo  ampio,  perchè  si  possano  riferire  all'interdetto  «fi  possidetis;  esse 
significano  anzi  che  le  servitù  hanno  mezzi  di  tutela  rassomiglianli  agl'interdetti  pos- 
sessorii, e più  propriamente  accennano  agl’  interdetti  speciali  introdotti  per  le  ser- 
vitù di  via,  di  acqua,  e di  cloaca,  e all' interdetto  unde  vi  per  le  servitù  personali. 

Più  importante  è l'argomento  tratto  dalla  legge  8.  §.  5.  si  serv.  vind.  (8.  5.},  il 
quale  pure  vicn  meno  leggendo  questo  passo  in  unione  del  seguente  §.  0.:  le  parole 
sed  et  interdictum  uti  possidetis  locuni  h aber  e poterit,  si  quis  proliibeatur,  qualiter 
velit  suo  uti  non  si  riferiscono  ad  una  servitù,  ma  vogliono  dire  semplicemente  che 
per  difendere  la  propria  azione  sul  proprio  fondo  vale  tanto  un’  odio  confessoria 
quanto  l'inlerdicturn  uti  possidetis,  e quest’ultimo  nel  caso  che  qualcuno  volesse  im- 
pedire un  qualunque  diritto  di  uso  nascente  dalla  proprietà:  si  quisprohibetur,  qua- 
liter velit,  suo  uti,  poiché  secondo  Ulpiano:  videris  inild  possessioni  controversiam 
facei'e  qui  prohibes  me  uti  rnea  possessione  (p).  Finalmente  un  altro  argomento 
traggono  dalle  parole  del  Pretore:  de  cloacis  hoc  interdictum  non  dabo;  le  quali 
escludendo  l’interdetto  dalla  s ervilus  cloacae  ricordano  perciò  solo  che  sia  ammesso 
per  le  altre  servitù.  Ma  in  ciò  si  erra,  imperocché  non  è a chi  ha  il  diritto  di  servitù 
che  viene  negato  l’ interdictum  uti  possidetis,  ma  al  proprietario  dell'  edificio,  in 
quanto  che  non  gli  è dato  usarlo  contro  colui,  che  gli  molesta  il  possesso  per  raccon- 
ciare e pulire  la  cloaca; nel  qual  caso  non  ha  neppure  luogo  l’ opcris  novi  nunciatio, 
quia  cloacarum  re f celio  et  purgatio  ad  publicam  ulililatem  spedare  videtur  (q). 

L'inapplicabilità  dell’interdetlo  uti  possidetis  è chiara  abbastanza  dalla  legge  3. 
§.  5.  uti  possidetis:  « Item  videamus,  si  proiectio  supra  vicini  solum  non  iure  haberi 
« dicatur,  an  interdictum  liti  possidetis  sit  utile  alteri  adversus  altcrum.  Et  est 
» apud  Cassium  rclalum,  utrique  esse  inutile,  quia  aliler  solum  possidet,  alitercum 
« aedibus  superficiem  »;  cioè:  perchè  in  questo  caso  sul  fatto,  qui possessor proie- 
clioni  sit,  non  vi  può  essere  controversia;  epperò  inconveniente  risulta  l’utiposside- 
ti,  che  appunto  suppone  simili  indagini.  Lasciala  da  parte  l'alterazione  fattavi  dal 
Cuiacio  seguita  da  qualche  moderno  e generalmente  rifiutata,  che  invece  di  inu- 
tile  legge  utile,  in  opposizione  di  questo  passo  si  è messo  un  altro  dello  stesso  auto- 
re, il  §■  C.  della  medesima  legge  3.  « Labeo  quoque  scribit:  ex  aedibus  meis  in  ae- 
« des  tuas  proieclum  habeo,  inlerdicis  mecum,  si  eum  locum  possideamus,  qui  proie- 
« cto  tegelur;  an,  quo  facilius  possim  retinere  possessionem  eius  proteclionis,  inter- 
« dico  teciun;  sicuti  nunc  possidetis  eas  aedes,  ex  quibus  proiectum  est  » ? 

Da  ciò  si  vorrebbe  dedurre  che  Labcone  contraddicendo  a Cassio,  abbia  am- 

(n)  Pfeifer,  pass.  pag.  133.— Wangerotr,  g.  338. 

(o)  Ved.  Val.  fragni,  g.  90.  91.  L.  27.  de  donai.  (39.  8.). 

(p)  L.  3.  g.  2.  nti  poss.  (43.  17.). 

(q)  L.  1.  g.  12.  de  cloac.  L.  1.  g.  13.  de  oper.  nane.  (39. 1.). 

Diritto  rumano.  70 
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messo  l’ interdictum  vii  possidetis,  opinando  questi  essere  nell'interdetto  una  con- 
troversia di  possesso  quegli  un'azione  ex  maleficio;  e si  rifiuta  quindi  l'opinione  del 
primo  (r).  Non  si  comprende  perchè  alla  domanda  di  Labeone  debbasi  rispondere 
affermativamente,  mentre  dalle  parole  stesse  di  Ulpiano:  Labeo  quoque  scribil  non 
si  fa  supporre  contraria  opinione  in  questo  giurista. 

V.  Della  estinzione  del  diritto  di  servitù. 

§.  191. 

A.  Della  esitazione  delle  servitù  In  generale. 

I.  Le  servitù,  massimamente  le  personali,  si  estinguono  con  la  morte 
di  chi  ha  il  diritto.  L’  usufrutto  passa  agli  eredi  unicamente  quando  fu 
espressamente  dichiarato  nell’atto  di  costituzione,  e sempre  ai  soli  primi, 
se  non  fu  esteso  per  patto  successivamente  ad  altri  (a). 

Quando  un  usufrutto  è legato  al  figlio  di  famiglia  e per  conseguenza 
acquistato  dal  padre,  gli  antichi  giuristi  questionavano  se  cessasse  con  la 
morte  del  padre,  o con  quella  del  figlio.  Giustiniano  decise  che  morendo 
il  padre  prima  del  figlio  l’usufrutto  passasse  a quest’ ultimo,  morendo 
prima  questi  restasse  al  padre,  ossia  che  si  estinguesse  con  1’  ultimo  mo- 
rente (b). 

(V)  l’uchta , ?and.  g.  139.  Dot.  g.—Amdst,  Pand.  g.  192.  noi.  h. 

(a)  g.  3.  Inai,  de  usufr.  (2.  4.).  Finitur  autem  ususfructus  morte  fructuarii  et  duabus 
capili*  demiDUlionibus,  maxima  et  media,  et  non  atendo  per  modum  et  lempus:  qtiae  omnia 
nostra  staluit  constitutio.  Ilcm  finitur  ususfructus,  si  domino  proprielalis  ab  usafructuario  ce- 
datur  (nani  cedendo  estraneo  nibil  agii),  vei  ex  contrario  si  fructuarius  proprietatem  rei  acqui- 
sicrit,  quac  res  consolidalio  appellatur.  Eo  ainplius  constai,  si  aedes  incendio  consuintae  fue- 
rint,vel  etiam  terrac  inotu  aut  vitio  suo  corrucrint,  exslingui  usumfructum,  etneareac  quidem 
usumfructum  deberi.  — L.  38.  g.  10.  de  V.  O.  (15.  1.).  — L.  12.  pr.  C.  de  usufr.  (3.  33.).  lu- 
ttinian.  Ambiguitalem  antiqui  iuris  decidcntes  sancimus  , sire  quis  mori  suae  sire  alii  cui- 
cunque  usumfructum  reliqueril  sub  certo  tempore,  in  quod  rei  lilius  eius  ve)  quisquam  alius 
pervenerit,  stare  usumfructum  in  annos,  in  quos  tcstator  statuii,  sire  persona, de  cuius  aetate 
compositoio  est,  ad  eam  pervenerit,  sire  non.  Ncque  enim  ad  rilam  hominis  respexit,  sed  ad 
certa  curricula,  nisi  ipse.cui  ususfructus  legatus  sii,  ab  hac  luce  fuerit  sublraclus;  tane  clenim 
ad  posleritatem  usumfructum  troDsmitli  non  est  possibile,  quum  morte  usumfructum  penilus 
exslingui,  iuris  indubitati  sit.  — L.  5.  pr.  quib.  rnod.  usufr.  amitt.  (7.  4.). 

(b)  1..17.C.de  usufr.  (3. 33.). /urtili. Ex  libris  Sabinianis  quaestio  nobis  relala  est.perquam 
dubita  baiar,  si  ususfructus,  per  scrvurn  acquisitus  rei  per  Uliumfamilias,  capitis  dcinioutione 
fìlli  magna  rei  media  rei  morte  rei  cmancipalione,  rei  servi  quacunque  alieno t ione  rei  morte 
rei  manumissione  potcst  adhuc  remancre.  Et  ideo  sancimus,  in  buiusmodi  casibus,  neque  si  ser- 
vus  rei  liliusfamilias  in  praefalos  casus  incidcrit,inlerrumpi  patri  rei  domino  usumfructum , qui 
per  eos  acquisitus  est,  sed  manere  intaclum;  neque  si  pater  magnani  capitis  deminutionem  rei 
medium  passus  fuerit,  rei  morte  ab  hac  luce  fuerit  exemtus,  usumfructum  perire, sed  apud  fi- 
lium  remanerc,  etiamsi  beres  a patre  non  relinquatur.  Usumfructum  enim  per  eum  acquisitimi 
apnd  eum  remanere  etiam  post  patria  calamilatem  oportet.quum  plerumque  verisitnile  est,  le- 
stalorcm  contemplalionemagis  filii,  quam  palris  usumfructum  ei  reliquisse. 
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L’  usufrutto  costituito  in  favore  di  una  persona  morale  si  estingue 
dopo  cento  anni,  in  analogia  del  più  lungo  termine  della  vita  fìsica,  pur- 
ché 1’  unh'ersitas  personarum  non  si  disciogliesse  prima  (c). 

Le  servitù  personali  si  estinguono  pure  con  la  capitis  deminulio  ma- 
xima e media,  eccetto  la  servitù  di  abitazione  che  non  si  estingue  per 
queste  cause  (d). 

Le  servitù  reali,  essendo  il  soggetto  del  diritto  rappresentato  dal 
fondo  dominante  ( praedium  dominans  ),  perendo  questo,  si  estinguono; 
ma  rivivono , se  quel  fondo  è riprestinato,  purché  non  sia  passato  il 
tempo  della  prescrizione  (e). 

II.  Tutte  le  servitù  si  estinguono  col  perimento  dell’  oggetto  sul 
quale  si  esercitano,  con  la  sola  differenza,  che  nelle  servitù  prediali  il  di- 
ritto rivive  ripristinato  1'  oggetto,  e nelle  servitù  personali  si  estingue  to- 
talmente, eccetto  che  non  sia  perita  la  totalità  della  cosa,  ma  una  parte, 
le  accessioni  e non  la  cosa  principale,  ovvero  che  l'esercizio  sia  mancato 
per  ostacoli  indipendenti  dalla  volontà  delle  parti  (f). 

III.  Le  servitù  si  possono  estinguere  per  remissione  da  parte  di  co- 
lui che  ha  il  diritto.  Una  tale  rimissione  affinchè  avesse  per  conseguenza 
l’ estinzione  della  servitù  urbana,  bisogna  che  venga  accettata  dal  proprie- 
tario del  fondo  servente  espressamente  o tacitamente;  la  ragione  è che 
questi,  avendo  parduto  una  parte  effettiva  di  proprietà,  deve  riacquistarla 
colf  accettazione  della  rinuncia  della  parte  contraria;  non  così  per  le  ser- 
vitù rustiche  e personali.  La  remissione  fatta  da  uno  dei  condomini  del 
fondo  dominante,  non  potendo  la  servitù  estinguersi  in  parte,  non  avrà 
valore  prima  che  non  consentano  gli  altri  condomi  ni  (§.  178) . È necessa- 
rio in  fine  che  la  remissione  venga  interpretata  strettamente,  cosicché  se 


(c)  L.  96.  de  usnfr.  (7.  1.).  Gaiut.  Ad  usufruclus  nomine  aclio  municipibus  dari  debeat, 
quaesitum  eal;  periculum  enitn  esse  videbatur,  ne  perpetuila  fierel,  quia  neque  morte,  nec  fa- 
cile capitis  deminutione  periturus  est;  qua  ratione  proprietas  inulilis  csset  futura  semper  absce- 
deDte  usufructu.  Sed  tarnen  placuit,  dandain  esse  actionem.  Onde  sequens  dubitalio  est,  quo- 
usque  tuendi  essent  in  co  usufructu  municipcs?  Et  placuit,  centum  annos  luendos  esse  muni- 
cipes,  quia  is  finis  vitati  longaevi  hominis  est.— L.  21.  Quib.  mod.  usufr.  amiti.  (7.  4.). 

(d)  L.  16.  C.  de  usuf.  (3.  33.}:  — vcd.  not.  f'b). 

(e)  L.  14.  quero.  de  serv.  (8.  6.).  lavolen.  Si  locus,  per  quem  via,  aut  iter  , aut  aclus  de- 
bebatur,  impeto  fluminis  occupatus  esset,  et  intra  terapus,  quod  ad  amittendam  servitntem 
sufficit,  alluvione  facta  restituii»  est,  servitus  quoque  in  pristinum  statuiti  reslituilur.  Quodsi 
id  tempus  praeterierit , ut  servitus  amittalur,  renovare  eam  cogendus  est.  — L.  71.  de  usufr. 
(7. 1.).  — L.  8.  g.  3.  L.  6.  7.  quib.  mod.  nsusfr.  (7.  4.). 

(f)  !..  14.  quem.  serv.  amili.  (8.  8.).  — ved.  not.  prec.  — L.  8.  L.  10.  fi.  1 . 7.  L.  23.  qnib. 
mod.  usufr.  (7.  4.).  Hip.  Non  tantum  si  aedes  ad  aream  redactae  sinl,  ususfructus  eitingui- 
tur,  veruni  ctiam  si  drmolitis  arili  bus  testa  uir  alias  novas  restituerit;  piane  si  per  partes  re- 
lìciat  , licei  omnis  nova  facta  sit  , aliud  erit  nobis  dicendum.  — L.  36.  pr.  L.  71.  de  usufr. 
(7.  1.). 
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altri  ha  più  diritti  di  servitù,  la  sua  rinunzia  deve  essere  limitata  a’  soli 
diritti  che  abbia  indicati  (g). 

IV.  Le  servitù  si  estinguono  per  confusione,  quando  diritto  e pro- 
prietà si  congiungono  nella  medesima  persona;  la  confusione  è chiamata 
consolidatici  nell’  usufrutto,  ed  avviene  o quando  1’  usufruttuario  cede  il 
suo  diritto  al  proprietario  , ovvero  quando  acquista  la  proprietà  della 
cosa  (h).  Quando  la  proprietà  del  fondo  dominante  o servente  è divisa  tra 
molti,  affinchè  la  servitù  potesse  dirsi  estinta  per  confusione,  devono  tutti 
concorrere  all’  acquisto  dell’  altro  fondo. 

Cosi  estinta  la  servitù,  non  rivive  mai  più,  eccetto  se  la  confusione 
avvenne  in  un  modo  revocabile  ex  tunc  (i). 

V.  La  servitù  costituita  sotto  una  condizione  o ad  un  tempo  determi- 
nato, termina  con  1’  avverarsi  della  condizione  o col  finire  del  tempo;  se 
personale,  si  estingue  ipso  iure  (k),  se  prediale  ope  exceplionis  (1). 

§.  192. 

B.  Estinzione  delle  servitù  per  non  u*o. 


Tutte  le  servitù  si  estinguono,  quando  per  Io  spazio  di  dieci  anni  in 
caso  di  presenza  o di  venti  in  caso  di  assenza  chi  ha  il  diritto  non  le  eser- 
cita; si  estinguono  senza  fare  differenza,  come  nell'antico  diritto  facevasi, 
se  vengono  esercitate  su  cose  mobili  od  immobili.  Le  servitù  le  quali  si 
possono  esercitare  solamente  di  due  in  due  mesi,  o a più  larghi  periodi  si 
estinguono  col  non  uso  di  venti  anni  senza  riguardo  alla  presenza  o al- 
l’ assenza  (a). 

(g)  I..  21.  serv.  praed.  urb.  (8.  2.).  Pompon.  Si  domus  ina  acdeficiis  mais  ulramque 
servitotelo  deberel,  ne  altius  lolleretur,  et  ut  stillicidium  aedificiorum  incortini  recipere  dette- 
rei, el  Ubi  concessero,  ius  esse  invilo  me  altius  tollero  aedificia  Ina,  qnod  ad  stillicidium  menni 
allinei,  sic  statili  debcbil,  ut,  si  altius  sublatis  aedideiis  tuis  slillicidia  mea  cadere  in  ea  non 
possint,  ea  ralione  altius  libi  aedilìcare  non  liceal;  si  non  impediantur  slillicidia  mea,  liceat 
libi  altius  tollero. 

(h)  !..  1.  quib.  mod.  serv.  amili.  (8.  6.).  Gai.  Servilutes  praediorum  confunduntur,  si  ii- 

dem  ulriusque  praedii  dominus  esse  coeperit.— g.  3.  Inst.  de  usuf.  (2.  4.) confr.  !..  18.  de 

servit.  (8.  1.).  — !..  9.  com. praed.  (8.4.).  Pompon.  Si  ci,  cuius  praediuw  mihi  scrviebat,  heres 
esliti,  et  cani  hcrcditalcm  libi  vendidi,  restituì  in  prìslinum  slalom  scrvitus  debet,  quia  id  agi- 
tur  . ut  quasi  tu  heres  videaris  extìlisse. 

(i)  L.  8.  §.  1.  de  servit.  (8.  1.).  — L.  30.  pr.  g.  1.  de  serv.  praed.  urb.  (8.2.).  Paulut.  Si 
quis  aedes,  quae  suis  aedibus  servirent,  quum  emisset,  traditas  sibi  accepit,  confusa  sublataque 
servilus  est;  et  si  rursus  vendere  vuit,  nominalim  imponendo  servilus  est,  alioquin  libcrac  ve- 
niunl.— L.  27.  de  serv.  praed.  rust.  (8.  3.).— ved.  noi.  prec. 

(k)  L.  18.  quib.  mod.  usufr.  am.  (7.  4.).  — L.  5.  C.  de  usufr.  (3.  33.). 

(l)  L.  4.  de  servii.  (8.  1.). 

(a)  L.  13.  de  servii.  (3.  34.):  luitinian.  Sicut  usumfructum,  qui  non  uteodo  per  biennium 
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Per  interrompere  questa  specie  di  prescrizione  è mestieri  che  l'avente 
diritto  eserciti  la  sua  servitù  o egli  stesso,  ovvero  in  quelle  servitù  che 
comportano  l’ alienazione  dell’  esercizio,  per  mezzo  di  terze  persone  (b). 

L’  esercizio  parziale  è sufficiente  per  conservare  la  servitù  in  tutta  la 
sua  integrità;  eccetto  per  1’  usufrutto,  che  si  conserva  solamente  su  quelle 
parti,  dove  seguì  1’  esercizio  (c). 

La  servitù  esercitata  da  uno  dei  condomini  si  conserva  anche  per  gli 
altri  che  non  ne  usino. 

Il  diritto  di  abitazione  ed  il  diritto  di  andare  al  sepolcro  non  vanno 
soggetti  a prescrizione  (d). 

Nelle  servitù  urbane  non  basta  il  solo  non  uso  ad  estinguere  il  di- 
ritto, ma  con  le  forme  della  prescrizione  acquisitiva  è necessario  che  il 
proprietario  del  fondo  servente  riacquisti  tuttociò  che  avea  perduto  della 
sua  proprietà  per  la  costituzione  della  servitù;  il  riacquisto  ha  nei  testi  il 
nome  di  usucapio  libertatis,  e si  raffigura  come  la  costituzione  di  una  ser- 
vitù contraria  (§.  180.). 

Per  l’ usucapio  libertatis  è mestieri  che  il  proprietario  del  fondo  ser- 
vente non  solo  possegga  questo  (e),  ma  nello  stesso  tempo  si  metta  in 


in  soli  rebus,  per  annale  «utcm  tempus  in  mobilibus  vel  se  movcmibus  diminucbatur,  non 
passi  suraus  hniusmodi  sustinere  compendiosum  inlcrilum,  sed  et  ei  decenni!  vel  viginti  anno- 
rum  dedimus  spalium,  ita  et  in  ceteris  servitulibus  obtinendum  esse  ccnsuimus,  ut  omnes  ser. 
vilutes  non  utendo  amitlantur  non  biennio,  quia  tandummodo  soli  rebus  anneiae  sunt,  sed  de- 
cennio contro  praesentes  vel  viginti  annorum  spatio  contro  absentes,  ut  sii  in  omnibus  buiusmodi 
rebus  causa  similis,  differcntiis  eiplosis. — L.  14.  C.  de  servii.  (3.  34.).  — L.  7.  quemad.  serv. 
amiti.  (8.  6.). 

(b)  L.  12.  g.  2.  L.  38-40  de  usufr.  (7. 1.).  .Marciar!.  Non  utilur  usufructuarius  , si  nec 
ipse  utatur,  nec  nomine  eius  alius.puia  qui  emit,  vel  qui  conduiit,  vel  cui  donatus  est,  vel  qui 
negotium  eius  gerii.  Piane  illud  interest,  quod,  si  vendidero  usumfructum,  etiamsi  emtor  non 
utatur,  videor  usumfructum  rctinerc.  Gaiui.  Quia,  qui  prelio  fruitur,  non  minus  habere  intel- 
ligitur,  quam  qui  principali  re  utitur  fruitur.  .Marciami».  Quod  si  donarero,  non  alias  rclineo, 
nisi  ilie  utatur. 

(c)  L.  2.  8.  g.  1.  quem.  serv.  amiti.  (8.  6.).  Paul.  Is,  qui  per  partem  itineris  il,  totum  ius 
usurpare  videtur.— L.  14.  20.  23.  quib.  rood.  usufr.  amili.  (7.  4.).  Pomp.  Placet,  vel  cerlae 
parlis,  vel  prò  indiviso  usumfructum  non  ntcodo  amilti. 

(d)  L.  10.  pr.  de  usu  et  habit.  (7.  8.).  Vlpian.  Si  habilatio  legetur,  an  perinde  sii  , alque 
si  usus,  qaaeritur.  Et  eifectu  quidem  idem  paene  esse  legatum  usus  et  habilationis  et  Papinia- 
nus  consensit  libro  oclavo  decimo  Quaestionum.  Denique  donare  non  poterit,  sed  eas  personas 
recipiet,  quas  et  usuarius;  ad  beredem  tornea  nec  ipsa  transit,  nec  non  utendo  amillilur,  nec 
capitis  deminutione. — L.  4.  quem.  serv.  amiti.  18.  6.).  Paul.  Iter  sepolcro  debitum  non  utendo 
nunquam  amittitur. 

(e)  L.  32.  g.  1.  de  serv.  praed.  urb.  (8.  2.).  — L.  6.  de  serv.  praed.  urb.  (8.  2.):  Gai.  Haec 
autem  iura  simililer,  ut  rnslicorum  quoque  praediorum,  certo  tempore  non  utendo  pereunl; 
nisi  quod  haec  dissimililudo  est,  quod  non  omnimodo  perenni  non  utendo,  sed  ila,  si  vicinus 
simul  libertatem  usucapiat,  veluli  si  aedes  tuae  aedibus  meis  serviant,  ne  altius  tollanlur,  ne 
lumimbus  mearum  sedimi)  olficiatur,  et  ego  per  stalutnin  tempus  fenestras  meas  praeliias  ha- 
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possesso  della  facoltà  a lui  tolta  per  mezzo  della  costituzione  della  servi- 
tù; quandoché  per  la  prescrizione  del  non  uso  senza  bisogno  di  azioni  po- 
sitive o di  quasi  possesso  da  parte  del  proprietario  del  fondo  servente  è 
sufficiente  1’  abbandono  da  parte  del  proprietario  del  fondo  dominante. 
Una  grande  differenza  finalmente  esiste  nel  modo  di  computare  il  termine; 
imperocché  pel  non  uso,  trattandosi  di  prescrizione  estintiva  di  un  di- 
ritto, bisogna  che  passi  tutto  1'  ultimo  giorno  del  termine  stabilito  dalle 
leggi;  nell'  usucapio  libertatis  per  contrario,  trattandosi  di  acquisto,  è 
sufficiente  che  giunga  la  prima  ora  dell’  ultimo  giorno  (§.  70). 

CAPITOLO  IV. 

ENFITEUSI  E SUPERFICIE. 

1.  Della  enfiteusi. 

§.  193. 

A.  Concetto  della  cnOtcusli  diritti  ed  obblighi  dell'  cnOteutn. 


L'  enfiteusi  è un  diritto  reale  alienabile  e trasmissibile  per  eredità 
sulla  cosa  immobile  altrui,  pel  quale  si  ha  un  pieno  godimento  della  cosa 
con  la  soggezione  di  pagare  ai  proprietario  un  canone  annuale.  Chi  ha 
questo  diritto  dicesi  enfiteuta  o emphiteulicarius,  il  proprietario  è detto 
dominus  emphyteuseos,  e la  cosa  fundus  emphiteulicus,  emphiteuticarius, 
oppure  vectigalis. 

1 ) L’  enfiteuta  ha  il  diritto  di  godere  la  cosa  con  tutte  le  sue  acces- 
sioni ampiamente  come  il  vero  proprietario,  ed  acquista  la  proprietà  dei 
frutti  naturali  per  mezzo  della  separazione  (a).  Egli  può  disporre  della 


bucro  vel  obslrniero,  ita  demani  ius  meum  amino,  si  In  per  hoc  lempus  acdes  mas  altius  su- 
blalas  habucris;  alioquin  si  nihil  novi  feceris,  retineo  servitutem.  g.  1.  Iterasi  tigni  immissi 
acdes  luae  servita  lem  debenl,  et  ego  eternerò  tignato;  ila  demum  amino  ias  meum,  si  la  fora- 
men,  unde  cxemium  est  tignum,  obturavcris,  et  per  conslitulum  lempus  ila  habueris;  alioquin 
si  nihil  novi  feceris,  integrum  ias  meum  permanet. 

(a)  L.  1.  b.  t.  (6.  3.):  Paul.  Agri  civitatam  olii  vectigales  vocantur,  alii  non.  Vecligales 
vocantur,  qui  in  perpetaum  locanlur,  vel  est  hac  lege,  ut  lamdiu  prò  bis  vecligal  penda  tur, 
qaamdiu  neque  ipsis,  qui  conduxerinl,  ncque  his,  qui  in  locum  eorum  successcrunl,  auferri 
eos  liceat.  Non  vectigales  sani, qui  ita  colendi  dantur,  ut  privatim  agros  nostros  colendos  dare 
solemus.  g.  1.  Qui  io  perpetuum  fundum  fruendum  conduierunt  a municipibus,  quamvis  Don 
efficiantur  domini,  lamen  placuit  competere  iis  in  rem  aclionem  ad  versus  quemvis  possesso- 
rcm;sed  et  adversus  ipsos  municipes.  L.  2.  ita  lamen  si  vecligal  soivel.— L.l.C.b.  I.  (1.66.)  — 
g.  3.  tosi,  de  loc.  et  cond.  (3.  21.).  — L.  1.  g.  1.  b.  I. — L.  28.  g.  1.  de  usur.  (22.  1.}.  Paul. 
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cosa  nella  forma  e nella  sostanza,  a patto  solo  di  non  deteriorarla  (b):  * 

può  alienare  il  diritto  stesso  tanto  per  atti  privati  tra  vivi,  quanto  mortis 
causa  p.  e.  per  legato;  e finalmente  il  diritto  si  trasmette  agli  eredi  (c). 

2 ) Per  tutelare  il  suo  diritto  è data  all’  enfiteuta  un'  azione  utile  pe- 
titoria,  la  vec tigalis  aclio,  rivendica  del  fondo  da  ogni  terzo  possessore; 
per  analogia  è data  pure  un’ aclio  Publiciana,  una  utilis  rei  confessoria 
e negatoria  (§.  189),  tutte  le  azioni  che  competono  al  proprielario  (d),  ed 
in  fine  per  virtù  del  possesso  derivato  gl’  interdetti  possessorii  (§.  150). 

3 ) Il  diritto  di  enfiteusi  può  appartenere  a molti  eredi  sulla  cosa 
stessa,  ma  questa  non  può  essere  divisa;  quindi  molti  eredi  saranno  te- 
nuti in  solidum  alla  prestazione  del  canone  (e),  meno  che  per  la  divisione, 
non  vi  fosse  il  consenso  del  proprietario.  Finalmente  1’  enfiteuta  non  ha 
diritto  sulle  accessioni,  e sul  tesoro  trovato  nel  fondo,  sul  quale  egli  eser- 
cita il  suo  diritto  (f). 

4 ) D’  altra  parte  l’ enfiteuta  ha  1"  obbligo  di  mantenere  il  fondo  in 
una  conveniente  coltura,  in  buono  stato,  e di  sopportare  tutti  i pesi  che 
vi  gravitano. 

5 ) È obbligo  precipuo  dell’  enfiteuta  di  pagare  il  canone  annuale 
( pensio,  vecligal  ) al  proprietario  nel  tempo  stabilito,  senza  che  potesse 
essere  mai  diminuito  nè  per  manco  di  rendite,  nè  per  qualunque  evento, 
che  facesse  anche  perire  una  parte  del  fondo  enfiteutico  (g). 


Porro  bonac  fìdci  posscssor  io  prrcipiendis  fructibas  id  iuris  habet,  quod  dominis  praediomm 
tributimi  est.  Practerea  quum  ad  fructuarium  pertioeanl  fructus  a quolibel  sali,  quanto  magia 
hoc  in  bonac  (idei  possessoribus  recipiendum  est,  qui  plus  iuris  in  percipiendis  fruclibus  ha- 
beni?  Quum  frucluarii  quidem  non  Cant,  antequam  abeo  percipiantur,ad  bonae  (idei  aulern 
possessorem  pertincant,  quoquo  modo  a solo  separati  fuerint,  sicut  eius,  qui  vectigalcm  fun- 
dutn  habet,  fructus  liunt,  simili  atque  solo  separati  sunt. 

(b)  Nov.  7.  c.  3.  g.  2.— Nov.  120.  c.  6. 

(c)  g.  3.  Inst.  cit L.  1.  C.  de  fund.  patr.  (11.  6t). — L.  71.  g.  5.  6.  de  legat.  (30.).  Vip. 

Sed  et  si  non  municipibus,  sed  alii  funduin  vectigalcm  legaverit,  non  videri  proprietatem  rei 
legatam,  sed  id  ius,  quod  in  vecligalibus  fundis  habemus — L.  10.  fam.  ercisc.  (10.  2.). — L.  1. 
pr.  h.  t.  — Ved.  not.  (a).  — Nov.  120.  c.  6. 

(d)  L.  1.  g.  1.  L.  2.  b.  t. — L.  15.  g.  20.  de  damno  inf.  (39.  2.).—  L.  66.  pr.  de  evict.  (21. 

2.). — 1..  12.  g.  2. de  Pubi,  in  rem  act.  (O.2.).  Paul,  la  vecligalibus  et  in  aliis  praediia,  quae  usu- 
capì non  possunl  Publiciana  competit,  si  forte  bona  Ode  mihi  tradita  sunt L.  16.  de  servii. 

(8.  1 ).— L.  2d.  g.  1 de  aqu.  et  aquae  pluv.  (39.  3.).—  L.3.  g.  3.  de  arb.furt.  caes.  (47.  7.).— 
confr.  L.  3.  g.  3.  de  op.  nov.  nunc.  (39.  1.).— L.  13.  g.  8.  de  damn.  infect.  (39.  2.).  — L.  11. 
g.  14.  quod  vi  (43.  21.).  — L.  4.  g.  9.  fin.  reg.  (10.  1.). 

(e)  L.  7.  conmi.  divid.  (IO.  3.).  Vip.  Communi  dividundo  iudicium  locum  habet  et  in  redi- 
gali agro.  Vectigalis  ager  an  regionibus  dividi  possit,  tidendum;  tnagis  autem  debet  iudei 
abstinere  huiusmodi  divisione,  alioquin  praestatio  vectigalis  confundetur. — confr.1.  9.  10.  fam. 
ere.  (10.  2.). 

(f)  Ved.  g.  39.  Inst.  de  div.  rer.  (2.  1.). 

(g)  L.  2.  C.  h.  t.  - vad.  g.  195.  noi.  (f)-  — Nov.  7.  c.  3.  g.  2.  - Nov.  120.  c.  8. 
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• 6 ) Se  l' enfìteuta  vuole  alienare  il  suo  diritto  ha  obbligo  di  annun- 

ziare la  vendita  al  proprietario  e le  condizioni  pattuite,  ed  attendere  due 
mesi  durante  i quali  quegli  può  essere  preferito  nella  compra  alle  mede- 
sime condizioni  ( dirilto  di  prelazione  ).  Oltracciò  1’  alienazione  non  può 
seguire  senza  il  consenso  del  proprietario,  il  quale  veramente  non  può 
impedirla  se  non  quando  provi  che  la  coltura  sarebbe  deteriorata  in  mano 
del  nuovo  enfìteuta,  o che  questi  non  sia  atto  a pagare  il  canone;  1’  enfi- 
teuta  che  aliena  è inoltre  obbligato  a dare  al  proprietario  la  cinquante- 
sima parte  del  prezzo  convenuto  ( laudemio  ) (h). 

7 ) L’  enfìteuta  non  è tenuto  a prestare  cauzione,  eccetto  se  si  tratti 
di  un  fondo  appartenente  allo  Stato  o al  patrimonio  dell’  imperatore  (i). 

8 ) Finalmente  per  mezzo  di  disposizioni  contrattuali  i diritti  e gli 
obblighi  dell’  enfìteuta  si  possono  estendere  o restringere  (k). 

§.  194. 


B.  Co*. eduzione  dclln  cnlltensl. 


Si  disputava  se  il  contratto  che  concedeva  il  diritto  reale  sui  fondi 
veclirjales  o fondi  di  municipii,  o sui  fondi  patrimoniali,  fondi  emphyteu- 
ticarii  fosse  una  emtio  vendilio , poiché  concedeva  all’ enfìteuta  diritti 
molti  simili  alla  proprietà  ed  era  esso  stesso  trasmissibile  sì  per  atto  tra 
vivi  che  morlis  causa,  o una  localio  conducilo. 

Tale  contratto  di  fondazione  tra  i dominus  e 1’  enfìteuta  di  un  ca- 
rattere incerto  fu  determinato  da  Zenone  come  contratto  sui  generis  ed 

(h)  L.  3.  C.  h.  t.  (*.  66.). 

(i)  L.  7.  C.  b.  t.  (11.  61.).  Crai,  et  Valentin.  Quicunquc  ad  empbytcusin  fundorum  palri- 
monialum  vcl  reipublicae  iussu  nostri  numinis  veneri!,  is,  si  redundanlia  furliinarum  idoneus 
fueril  ad  resiitucnda,  quae  descrtis  forte  posscssionibus  requircntur,  palrimonium  suum  pu- 
blicis  implicet  nexibas.  Si  vero  minor  facullalihas  probabitur,  dalis  fideiussoribus  idoneis  ad 
emphyleusin  accedei;  scientibus  his,  quos  lalium  rerum  cura  soliicilal  , in  se  negligenliae 
damila,  si  huiusmodi  cautio  defuerit,  esse  vertendo. 

(k)  §.  3.  lnst.  I.  c. — L.1.3.  C.  h.  t.  Xeno,  lus  cmphyleulicarium  ncque  conductionisneque 
aticnalionis  esse  titulis  adiicicndum,  sed  hoc  ius  terlium  sit  constiluium,  ab  utriusque  memo- 
ratorum  contractuum  socictate  seu  similitudine  scparalum,  conccptioncm  defìnilioncmque  Ila- 
bere  propriam,  et  iustum  esse  validumque  contracumi,  in  quo  cuncla,  quae  inter  ulrasque  con- 
trahcniium  partes  super  omnibus,  vcl  ctiam  fortuilis  casibus,  pactionibus  scriplura  interve- 
niente babitis  placuerint,  (Irma  illibalaque  perpetua  stabilitale  modis  omnibus  debeant  custo- 
diri;  ita  ut,  si  interdum  ca,  quae  fortuitis  casibus  eveniunt,  pactorum  non  fuerini  conventione 
concepta,  si  quidem  tanta  emerserit  cladcs,  quae  prorsus  etiam  ipsius  rei,  quae  per  cmphylcu- 
sio  data  est,  facit  interinili!,  hoc  non  cmphyteuticario,  cui  niliil  rcliquum  permansit,  sed  rei 
domino,  qnl,  quod  fatalitate  ingruebat,  etiam  nullo  intercedente  contractu  habilurus  fuerat, 
imputetur.  Sin  vero  particolare  vel  aliud  leve  contigeril  damnum,  ex  quo  non  ipsa  rei  penitus 
laedatur  substantia,  hoc  emphyleulicarius  suis  parlibus  non  dubitel  adscribendum. 
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appellato  emphyteuticarius,  senza  cambiar  la  sua  natura  come  contratto 
consensuale;  esso  dà  origine  ad  un  vincolo  di  obbligazione  e perciò  ad 
un  actio  ernphyteuticaria  in  personam  ; quindi  come  nella  proprietà  e 
nelle  servitù,  il  solo  contratto,  non  essendo  sufficiente  a generare  il  di- 
ritto reale  della  enfiteusi,  richiedesi  la  tradizione  per  dar  luogo  all’  actio 
in  rem  vectigalis  (a). 

L’ enfiteusi  fatte  dalle  Chiese  debbono  compilaci  per  iscritto;  nelle 
altre  la  scrittura  è solamente  richiesta  per  la  validità  de'  patti  particolari 
aggiunti  (b). 

2 ) L’ enfiteusi  si  può  anche  costituire  per  legato  e per  prescrizione 
almeno  di  30  a 10  anni. 

ANNOTAZIONI 

E molto  controverso  se  l'enfiteusi  possa  essere  acquistata  per  prescrizione:  biso- 
gna distinguere  i seguenti  casi. 

t ) Quando  qualcuno  abbia  usucapita  una  cosa,  il  cui  primo  possessore  era  un'en- 
fiteuta, bisogna  stabilire  che  egli  acquista  una  proprietà  enfiteutica  pel  noto  princi- 
pio, tantum  pracscriplum  quantum  possessum. 

2 ) La  prescrizione  ordinaria  per  acquistare  il  diritto  di  enfiteusi  6 comunemen- 
te ammessa,  solo  si  fa  questione  , se  sia  da  regolare  coi  principii  della  usucapione 
per  l'acquisto  della  proprietà  o con  quelli  per  l' acquisto  della  servitù  (c).  Essa  però 
è inapplicabile,  prima  perchè  le  leggi  non  ne  fanno  parola,  secondariamente  per- 
chè non  vi  è la  quasi  possessio,  come  delle  servitù,  del  diritto  di  enfiteusi,  ma  solo 
la  possessio  della  cosa  data  in  enfiteusi  (d). 

Del  resto  bisogna  sempre  distinguere  l'origine  della  enfiteusi  dalla  sua  trasmis 
sione,  nel  primo  caso  puossi  applicare  solamente  l'usucapione  straordinaria:  ma  per 
l'acquisto  di  una  enfiteusi  già  esistente  può  essere  applicabile  tanto  l'una  quanto  l'al- 
tra usucapione  (e). 

(a)  L.  l.C.h.  t. — L.l.  $■  t.  h.  t.  — 9-  13.  Inst.  (3.21.) — 9.3.  Inst.  de  toc.  et  cond.  (3.  21). 
Adeo  autem  familiaritatem  aliquota  inter  se  habere  videnlur  emtio  et  venditio,  ite  ni  locatio  et 
conducilo,  ut  in  quibusdam  causis  quaeri  soleat,  ulrum  emtio  et  venditio  contrahatur,  an  lo- 
catio et  conductio.  Ut  ecce  de  praediis,  qoae  perpetuo  quibusdam  Ouenda  traduntnr,  id  est  ut , 
quamdiu  pensio  sive  reditus  prò  his  domino  pracstetur,  ncque  ipsi  conductori,  ncque  hcredi 
eius,  cuive  conductor  bercsve  eius  id  praedium  vendiderit,  aut  donaverit,  aut  dotis  nomine 
dederit,  aliove  quoque  modo  alienaverit,  auferre  liceat.  Sed  lalis  contractus  quia  inter  veteres 
dubilabatur,  et  a quibusdam  locatio,  a qnibusdam  venditio  czislimabalur,  lei  Zenoniana  lata 
est,  quae  emphyleuseos  contractus  propriam  statuii  naturam,  ncque  ad  locationem  ncque  ad 
vendilionem  inclinamelo,  sed  suis  paclionibus  fulciendam;  et  si  quidem  aliquid  paclum  fuerit, 
hoc  ita  oblinere,  ac  si  natura  talis  essel  contractus;  sin  autem  nihil  de  periculo  rei  faerit  pa- 
cioni, lune,  si  quidem  totius  rei  interilus  accessori!,  ad  dominum  super  boe  redundare  pericu- 
lum,  sin  particularis,  ad  emphyteulicarium  huiusmodi  damnum  venire:  quo  iure  utimur. 

(b)  Nov.  120,  e.  6.  9-  2.-L.  1.  C.  h.  t. 

(c)  Geiterding,  proprietà  pag.  417. — Thibaut,  Sist.  1018. — Macktliey,  comp.  9.  298. 

(d)  Unterholsntr,  prescrizione.  11.  239. — M UhUnbruch,  comp.  9-  297.— Zimmrm,  inve- 
stigazioni sul  diritto  romano  pag.  126. — Puehta,  Pand.  9.  177. 

(e)  Puehta,  1.  c.— Armili,  Pand.  9.  198.—  Kanjeroic,  Pand.  9.  360. 

Diritto  r ornano.  71 
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§.  195- 


C.  Estinzione  della  enfiteusi. 

L’enfiteusi  si  estingue  come  ogni  diritto  reale,  ed  in  particolare  come 
ogni  ius  in  re  aliena,  per  confusione  o per  consolidazione,  vai  dire,  quan- 
do l’ enfiteuta  acquista  la  piena  proprietà  del  fondo,  ovvero  quando  il  di- 
ritto di  enfiteusi  si  riunisce  alla  proprietà , il  quale  secondo  caso  av- 
viene : 

1 ) se  è spirato  il  termine  fino  al  qual  fu  costituito  il  diritto  (a); 

2 ) se  l’ enfiteuta  muore  senza  eredi; 

3 ) se  si  rivoca  ex  tunc  la  proprietà  di  chi  costituì  l’ enfiteusi; 

4 ) se  il  fondo  perisce  completamente  (b). 

L’estinzione  di  questo  diritto  può  inoltre  avvenire  per  pena,  conso- 
lidandosi il  diritto  ipso  iure,  sebbene  l' enfiteuta  non  possa  essere  espulso 
dal  fondo  senza  intervento  dell’ autorità  giudiziaria,  ciò  avviene  special- 
mente  nei  seguenti  casi: 

1 ) se  non  fu  pagato  il  canone  per  tre  anni  di  seguito,  o per  due  anni 
verso  le  Chiese  (c);  il  proprietario  non  perde  il  diritto  di  devolvere  a sè 
la  enfiteusi  nemmeno  quando  abbia  posteriormente  ricevuto  il  canone,  ec- 
cetto se  lo  abbia  accettato  o abbia  richiesto  anche  quello  dell’anno  succes- 
sivo, essendovi  in  tali  casi  la  tacita  intenzione  da  parte  sua  di  continuare 
l’enfiteusi  (d); 

2 ) se  per  tre  anni  di  seguito  l’enfiteuta  non  esibì  al  proprietario  le 
quietanze  delle  imposte  (e). 


(a)  L.  3.  C.  b.  t.  (4.  66.).  — L.  3.  si  agcr.  veci.  (6.3 .).Paul.  Idem  est,  ctsi  ad  tempus  ha- 
bucrint  conductum,  nec  tempus  conductionis  fiuitum  est. 

(b)  L.  1.  C.  (4.  66.).  — Yed.  Dot.  (I). 

(c)  L.  2.  C.  b.  t. 

(d)  Ved.  GlUck,  Vili.  pag.  530. 

(e)  L.  2.  C.  eod.  — luitinian.  la  empbyteulicariis  conlraciibus  sancimus  , si  quidem  alile 
pacliones  in  empbyteulicis  instrumemis  fucrint  conscriplae,  easdcm  et  in  omnibus  aliis  capilu- 
lis  observari,el  de  rciectione  eius,  qui  emphyleusin  suscepit,  si  solitam  pcnsioncm  tei  publica- 
rum  funaio num  apocbas  non  praesliterit.Sin  aulem  nibil  super  boccapilulo  fuerit  pactum.sed 
per  totano  tricnnium  neque  pecunias  solvcrit,  ncque  apocbas  domino  tributarmi!  reddidcril,  vo- 
lenti ei  licere  cum  a praediis  empbyteulicariis  repellere;  nulla  ei  in  poslerum  allegatione  nomi- 
ne meliorationis  vel  eorum,  quae  cmponcmala  dicuntur,  vel  poena  opponendo,  sed  omnimodo 
co,  si  dominus  volucrit,  repellendo,  neque  pretendente,  quod  non  est  super  hac  causa  inquic- 
talus,  quum  neminem  oportet  conventionem  ve)  admonitionem  eispectare,  sed  ullro  sese  offer- 
re,  et  debilum  spontanea  roluntate  persoivcre,  secundum  quod  et  anteriore  lege  nostri  numinis 
generaliter  cautum  est.  Me  autem  ex  bac  causa  dominis  facullos  oriatur  emphyteulas  suos  repel- 
lere, et  reditum  minime  velie  suscipcre,  ut  ex  buiusmodi  macbinatione,  triennio  elapso,  suo 
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3 ) Se  alienò  il  fondo  senza  darne  avviso  al  proprietario,  o se  occultò 
di  proposito  il  prezzo  della  vendita  (f); 

4 ) Se  per  colpa  dell’  enfiteuta  venne  deteriorata  la  sostanza  del 
fondo  (g). 

Avvenuta  l’ estinzione  del  diritto  per  una  delle  suddette  mancanze, 
l'enfiteuta  potrà  essere  condannato  non  solo  al  pagamento  del  canone  ar- 
retrato, ma  anche  ai  danni  ed  alla  restituzione  dei  frutti  perdendo  ogni  di- 
ritto ai  miglioramenti  fatti  nel  fondo  (h). 

L’enfiteusi  come  ogni  altro  diritto  si  estingue  per  la  rinuncia  di  colui 
che  ne  ha  il  diritto. 

Finalmente  si  estingue  per  prescrizione  nei  seguenti  casi: 

1 ) Quando  l’enfiteuta  stesso  o il  suo  successore  universale  usucapisce 
la  proprietà,  come  quando  l'enfiteuta  conchiude  con  un  supposto  dominus 
cinphileuseos  un  atto  idoneo  a trasmettere  la  proprietà,  ovvero  quando 
l'enfiteuta  nulla  conoscendo  della  qualità  del  fondo,  lo  aliena. 

2 ) Quando  un  terzo  contro  il  proprietario  e lo  stesso  enfiteuta  acqui- 
sta la  proprietà  del  fondo  per  usucapione. 

3 ) Generalmente  per  mezzo  della  prescrizione  dell’  azione  enfiteuti- 
caria  (i). 

§.  196. 


li.  Della  superitelo. 

T.  D.  tic  supcrfìciebus  (43.  18.). 


In  senso  generico  dicesi  superficie,  tutto  quello  che  trovasi  sul  suo- 
lo altrui,  o che  vi  si  attiene,  ed  in  questo  senso  ogni  edificio  è super fìcies 
in  contrapposto  di  solum.  In  un  senso  più  speciale  intendesi  per  sùperfi- 
cies  un  diritto  di  edificare  sul  suolo  altrui,  o di  avere  una  stanza  (coena- 
culum)  sull’  edificio  altrui  mediante  contratto  conchiuso  col  proprietario. 
E quindi  la  superficics  anche  essa  un  ius  in  re  aliena.  Il  diritto  di  super- 
ficie è essenzialmente  alienabile  tanto  per  atti  tra’  vivi  quanto  per  causa 


raro  is,  qui  cmpliyteusin  snscepil,  cadal,  liccnliam  ci  concedimi)»,  altestatione  pracmissa,  pe- 
cunias  offerre,  hisque  obsignatis  et  seenndum  legem  depositi*,  minime  dcieclionis  timere  peri- 
culum. 

(f)  L.  3.  C.  cod. 

(g)  L.  3.  C.  cod.  N.  120.  c.  8. 

(h)  Nov.  7.  c.  3.  g.  2. 

(i)  L.  7.  g.  8.  de  praescr.  30  ve!  40.  ann.  (7.  39.).  — Ved.  g.  noi.  L.  15.  g.  27.  de  damn. 
inf.(39.  2.).  Vip.  Sed  in  vecligali  praedio,  si  municipes  non  caverint,  dicendum  est,  domininm 
per  longum  lem  pus  acquiri. 
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di  morte.  In  questa  relazione  colui  che  ha  il  diritto  appellasi  superfìcia- 
rius,  dominus  soli  il  proprietario  (a). 

Dove  non  vi  è espressa  differenza  sono  applicabili  alla  superficie  i 
medesimi  principii  dell’  enfiteusi. 

Le  principali  differenze  tra  due  istituti  giuridici  sono  le  seguenti: 

1 ) L’ obbietto  della  enfiteusi  è per  lo  più  un  fondo  rustico  e quello 
.della  superficie  essenzialmente  un  fondo  urbano. 

2 ) L’  enfiteusi  è generata  da  un  contratto  sui  generis,  contratto  enfi- 
teuticario,  la  superficie  da  uno  qualunque,  come  da  un  contratto  di  ven- 
dita, di  locazione,  di  permuta  (b). 

3 } Il  superficiario  è come  l’ enfiteuta  libero  di  disporre  della  cosa, 
come  imporre  servitù:  ma  contrariamente  all’enfiteuta  non  è in  mancanza 
di  speciali  determinazioni  contrattuali  soggetto  a nessuna  limitazione  in 
rapporto  alle  alienazioni  (c). 

4 ) Finalmente  al  superficiario  insieme  alle  altre  azioni  per  tutela 
del  suo  diritto  è dato  un  apposito  interdetto  appellato  de  superficiebus 
($■  150.)  (d). 

In  tutto  il  resto  valgono  i principii  dell' enfiteusi:  così  quanto  all' ob- 
bligo di  sopportare  tutti  i pesi  inerenti  alla  cosa  (e);  ma  quanto  al  canone 
annuale  non  ve  obbligo  essenziale  senza  espressa  stipulazione  (f).  Egual- 
mente, come  l’enfiteuta,  può  il  superficiario  produrre  utilmente  le  azioni 
di  rei  vindicatio,  publiciana  in  rem  actio,  confessoria  e negatoria,  ed  in 
generale  tutte  le  azioni  che  nascono  dal  diritto  di  proprietà,  non  che  gl’in- 
terdetti recuperatorii  (g). 

(a)  L.  88.  g.  4.  de  legai.  (30.).  — L.  19.  pr.  de  damo,  infect.  (39.  2.).  — L.  3.  g.  7.  oli 
possid.  (43.  17.).  — L.  2.  h.  t.  Gai.  Superlìciarias  aedea  appellami»,  quac  in  condacto  solo  po- 
siiae  siot,  qoarum  proprietas,  et  civili  et  naturali  iure  eius  est,  cuius  et  solum. 

(b)  L.  1.  g.  1.  3.  h.  t.  Qui  superfìeicm  in  alieno  solo  habel,  civili  actione  subniius  est , nam 
si  conduxit  superliciem,  ei  conduclo,si  emit,  ei  emto  agerc  cum  domino  soli  polest.  Etenimsi 
ipse  eum  proliibcat,  quod  interest,  agendo  consequetur,  sin  autem  ab  alio  prohibealur,  prae- 
stare  ei  acliones  suas  debei  dominus,  et  cedere.  Sed  longe  utile  visum  est,  quia  et  incertum 
erat,  an  locali  esisterei,  et  quia  melius  est  possidere  potius,  quam  in  personam  eipcriri,  hoc 
interdictum  proponere,  et  quasi  in  rem  actionem  polliceri. 

(c)  L.  1.  g.  8.  7.  9.  b.  t.  p.  788.  Vip.  Sed  et  tradi  posse  intelligendum  est,  ut  et  donari 
et  legari  possit. — L.  16.  g.  2.  de  pign.  act.  (13.  7.).  — L.  13.  g.  3.  de  pìgn.  (20.  1.).  — L.  10. 
fam.  ere.  (10.  2.).  — !..  18.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.). 

(d)  L.  1.  g.  1.  2.  h.  t.  — Ved.  noi.  (b). 

(e)  L.  78.  g.  1.  L.  74.  de  rei  vind.  ( 6.  1.  ).  — L.  7.  g.  2.  de  usufr.  (7.  1.).  — 1..  39.  g.  8. 
de  legai.  (30.).  Vip.  lleres  cogitar  legati  praedii  solvere  vectigal  praeteritum,  vel  tributum.  vel 
solarium,  vel  doacarium  vel  prò  aquae  Forma.  — L.  9.  g.  4.  de  damn.  inf.  (39.  2.). 

(f)  L.  18.  qui  pot.  (20.  4.) Confr.  L.  2.  g.  17.  ne  quid  in  loco  pubi.  (43. 8.).  — L.  74. 

de  rei  vind.  (6.  1.). 

(g)  L.  1.  g.  3.  4.  b.  t.  Vip.  Is  autem , in  cuius  solo  superficies  est,  utique  non  indiget  utili 
actione,  sed  habet  in  rem,  qualero  habet  de  solo.  Piane  si  adversus  superQciarium  veli!  vindi- 
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5 ) Il  superficiario  può  anch’  egli  essere  espulso  dal  fondo  sul  quale 
esercita  il  diritto  se  per  due  anni  manca  di  pagare  la  mercede  convenuta; 
ed  innanzi  a qualunque  altro  creditore  il  proprietario  avrà  preferenza  per 
la  soddisfazione  del  suo  credito  sul  valore  della  superficie  (h). 

CAPITOLO  V. 

% 

DIRITTO  DI  PEGNO. 


D.  l.ib.  XX.  C.  Vili.  14-36.  — Balduin,  comm.  de  pignoribus  et  hypnihccis,  ved. 
Heinn.  inrisprudcntia  Rom.  et  Alt.  tom.  I.  pag.  253.  ss.—  Donatiti],  de  pignoribus 
et  hjrpothec.  (ved.  opp.  tom.  VI.  )— AUeserrae,  comment.  ad  lib.  XX.  D.  in  Recil.  quo- 
tid.  tom.  I.  pag.  333.— Erxleben,  principia  de  iure  pign.  et  hypothec.  Goti.  1779  — 
Getlerding,  teoria  del  diritto  di  pegno,  Greifswald  1816.  1831. — Bachoftn,  il  diritto 
di  pegno  romano  , Basilea  1847.  — Dcrnburg,  il  diritto  di  pegno  esposto  secondo  i 
principii  dell'odierno  diritto  romano,  Lipsia  1864. — Ved.  anc.  Corpus  sclectoruni  tra- 
rtatuum  de  pignorib.  et  bypothecis.  Frane.  1386. 

I.  Carattere  giuridico  del  diritto  di  pegno  (a). 

§.  197. 

1 ) Concetto  e divisione  del  pegno. 


Il  pegno  è un  diritto  reale  sulla  cosa  altrui  che  ha  il  creditore  per 
sicurezza  dei  suoi  diritti,  ai  quali  resta  obbligata  la  cosa. 

Questo  diritto  reale  diversifica  molto  dagli  altri  iura  in  re  aliena. 
Ogni  altro  diritto  reale  si  caratterizza  come  un  totale  e parziale  dominio 
sulla  cosa  altrui  : non  così  il  pegno,  dal  quale  non  si  genera  nessun  diritto 
materiale  che  possa  rientrare  nella  cerchia  di  quelli  inerenti  alla  proprie- 
tà. Lo  stesso  diritto  di  alienare  l’oggetto  che  ha  il  creditore,  dopoché  il 
debitore  non  ha  soddisfatto  l’obbligazione,  non  è tale  da  poter  essere  con- 


care, diceudum  est,  eiceptione  uteodum  in  factum  data  ; nani  cui  damus  actionem,  cidcm  et 
eiceptione  competere  multo  magis  quia  diierit.  g.8.  Si  soli  possessori  superfieies  evincatur,  se- 
quissimum  erit,  subveniri  ei  vel  ex  stipulatu  de  evictione,  vcl  certe  ex  emto  actione.— 1..73-75. 
de  rei  vind.  (6.1.). — L.  12.  g.  3.  de  Pubi.  act.  (6.2.).— L.  3.  §.  3.  de  oper.  nov.  none.  (39.1.).— 
L.  13.  g.  8.  L.  39.  g.  1.  de  damn.  inf.  (39.  2.).  — L.  11.  g.  14.  quod  vi  (43.  24.). — L.  1.  g.  3. 
de  vi  (43.  16.). 

(b)  !..  34.  g.  1.  L.  56.  locat.  (19.  2.).  Paul.  Quum  domini  horreorum  insularumquc  desi- 
derala, diu  non  apparentibus,  nec  cius  tempori»  pensiones  exsolventibus  conductoribus,  aperi- 
re, et  ea,  quae  ibi  sunt,  dcscribere,  a publicis  personis,  quorum  interest,  audiendi  sant;  tem- 
pus  autem  in  huiusmodi  re  biennii  debet  observari — L.  15.  qui  pot.  in  pig.  (2.  4.). 

(a)  Ved.  Appendice  X alla  line  del  capitolo. 
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siderato  come  staccalo  dalla  proprietà;  stantechè  durante  il  pegno  la  fa- 
coltà di  alienare  come  conseguenza  del  diritto  di  proprietà  non  vien  ne- 
gato allo  stesso  debitore,  e quella  facoltà  è piuttosto  fatta  valere  dal  cre- 
ditore come  un  procuratore  del  debitore.  Da  ciò  si  spiegano  molte  conse- 
guenze che  altrimenti  sarebbero  singolarità;  perciò  il  creditore  non  è ob- 
bligato verso  il  compratore  alla  garantia  per  evizione  o per  vizii  occulti, 
cosi  il  tutore  che  aliena  l’ oggetto  impegnato  al  credito  del  minore  non 
ha  bisogno  del  decreto  del  magistrato  ecc.  (a).  II  diritto  di  pegno  si  rap- 
presenta adunque  come  un’ obligatio  rei,  cioè  la  cosa  non  è,  come  in  ogni 
diritto  reale,  sottoposta  ad  una  più  o meno  estesa  dominazione  del  credi- 
tore pignoratario,  ma  dev’  essere  considerata  come  nella  medesima  rela- 
zione di  un  debitore  rispetto  al  suo  creditore.  I* testi  esprimono  quest'idea 
con  le  frasi:  obligatio,  rem  obligare,  pignoris  iure  obligare.rem  in  obliga- 
tionem  deducere,  in  obligationem  dare. 

Questo  diritto  del  creditore  è pegno  nel  senso  stretto,  quando  a lui  è 
trasferito  il  possesso  dell'  oggetto:  ipoteca  veramente  quando  il  possesso 
resta  allo  stesso  debitore;  ma  tanto  il  pegno  quanto  la  ipoteca,  fuori  il 
fatto  del  possesso,  hanno  il  medesimo  valore  (b). 

Il  pegno  è generale  se  comprende  tutto  il  patrimonio  del  debitore: 
è speciale  se  determinate  cose  (c). 

Il  pegno  è volontario,  quando  è costituito  per  atto  privato,  ossia  per 
contratto  o testamento;  è necessario,  quando  si  costituisce  indipendente- 
mente dalla  volontà  degl’interessati,  ossia  o direttamente  per  legge,  o per 
mezzo  di  sentenza  giudiziaria. 

Finalmente  il  pegno  suppone  necessariamente  una  obbligazione,  os- 
sia ha  carattere  puramente  accessorio.  L’ obbligazione  a cui  accede  deve 
essere  valida,  sia  come  obbligazione  civile,  sia  anche  come  naturale  (d)  (1). 
Si  può  fondare  un  pegno  per  un’  obbligazione  futura,  nello  stesso  modo 

(a)  L.  5.  g.  3.  de  reb.  eor.  (27.  9.  ). 

(b)  L.  238.  g.  2.  de  V.  S.  (80.  16.).  — L.  9.  g.  2.  L.  38.  g.  1.  de  pigi),  act.  (13.  7.).  Vip. 
Proprie  pignns  dicimus,  quoti  ad  creditorem  transit,  hypolhecam,  quum  non  transit  nec  pos- 
sessi ad  creditorem. — g.  7.  Inst.  de  act.  (4.  6.). 

(c)  L.  29.  g.  3.  L.  34.  g.  2.  de  pign.  (20.  1.)  Scaev.  Crcditor  pignori  accepit  a debitore 
quidquid  in  bonis  haberel,  habiiurusve  cssel;  quaesitam  est,  an  corpora  pecnniae,  quam  idem 
dcbilor  ab  alio  mntuam  accepit,  quum  in  bonis  eius  facto  sint,  obligala  creditori  pignori  esse 
coeperint  ? (tespondil  coepissc. 

(d)  L.  8.  de  pign.  (20.  1.).  Mare.  Res  hypothccac  dari  posse  sciendnm  est  prò  qaacunqnc 
obligalione,  sive  mutua  pecunia  datur,  sire  dos,  sive  emtio  vel  vcnditio  contrahalur,  vel  eliam 
locatio  et  conductio,  ve!  manda tum,  et  sire  pura  est  obligatio,  vel  in  diem,  vel  sub  condiUone, 
et  sive  in  praesenti  contractu,  sive  eliaro  praeced.it;  sed  et  fulurae  obligalionis  nomine  dari 
possunt;  sed  et  non  solvendae  omnis  peruniae  causa,  verum  eliam  de  parte  eius,  et  vel  prò  ci- 
vili obligalione,  vel  bonoraria,  vel  tantum  naturali;  sed  et  in  conditionali  obligalione  non  alias 
obliganlur,  nisi  conditio  cititerit  — L.  10.  1.  g.  1.  de  solution.  (46.  3.  ). 
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che  un  fideiussore  si  può  obbligare  prima  dell’  obbligazione  principale  : 
ma  sempre  la  validità  del  pegno  è subordinata  all’esistenza  della  obbliga- 
zione (e). 

Il  pegno  è indivisibile  essendo  la  cosa  impegnata  per  tutta  intera  la 
obbligazione,  e si  estingue  unicamente  col  cessare  dell’intera  obbliga- 
zione (2). 

ANNOTAZIONI 

(1)  È controverso  se  un  pegno  costituito  per  una  obbligazione  naturale  gene- 
rasse anche  un'azione,  ovvero  il  solo  diritto  di  ritenzione. 

L’opinione  quasi  generale  tra  gli  antichi,  cioè  che  nasce  l’azione,  è stata  ulti- 
mamente combattuta  specialmente  con  l' autorità  del  Weber  (f).  Le  ragioni  di  questa 
seconda  opinione  sono  considerabili:  col  carattere  del  diritto  di  pegno  come  acces- 
sorio non  è compatìbile  che  esso  sia  piu  forte  della  obbligazione  principale  : oltrac- 
ciò è principio  di  diritto  romano  che  il  terzo  possessore  del  pegno  non  può  essere 
altrimenti  tenuto  a restituirlo  , che  a condizione  se  il  creditore  gli  cedesse  l'azione 
contro  il  debitore  (g). 

Questa  controversia  dev’  essere  risoluta  seguendo  una  distinzione:  se  si  tratta 
di  obbligazione  civilmente  valida  per  sè,  ma  soggetta  ad  una  eccezione  in  odium 
crediloris  introducta,  la  questione  dovrebbe  essere  posta  in  questi  termini:  l'ecce- 
zione che  si  oppone  all'  azione  personale,  puossi  egualmente  opporre  contro  l' a- 
zione  ipotecaria?  Nel  caso  che  il  pegno  fosse  costituito  da  un  terzo,  secondo  le 
regole  della  fideiussione,  se  animo  donandi,  l'eccezione  non  potrà  essere  prodotta, 
se  in  altro  modo,  è opponibile  senza  difficoltà  (h).  Nel  caso  che  il  pegno  fosse  costi- 
tuito dal  medesimo  debitore,  se  per  errore  ovvero  nel  tempo  in  cui  non  poteva  va- 
lidamente rinunciare  alla  eccezione,  l'azione  ipotecaria  sarebbe  vinta  dall'eccezione; 

(e)  L.  S.pr.ved.  not.  prec.  L.13.  g.  5.h.  I.  (20.1.).  Mare.  Si  sub  corni iiionc  debiti  nomine 
obligeta  sit  hypuiheca,  dicendolo  est,  ante  coDditionem  non  recte  agi,  quum  nihil  interim  de- 
beatur;  sed  si  sub  condilionc  debili  conditio  vcncrit,  rarsus  agerc  polerit.  Sed  si  praesens  sit 
debtinm,  bypolheca  vero  sub  conditione,  et  agalur  ante  condilionem  hypotbecaria,  veruni  qui- 
dem  est,  pecuniam  solutam  non  esse,  sed  auferri  bypolhecam  iniquum  est;  ideoque  arbitrio  iu- 
dicis  cautiones  interponendae  sunt:  si  conditio  extiterit,  nec  pecunia  solvatur,  restituì  bypothe- 
cam,  si  in  rerum  natura  sit. 

(f)  Weber,  obblig.  nat.  g.  107. 

(g)  L.  19.  qui  poi.  in  pig.  (20.  4.).  Seat t).  Mulier  in  dotem  dedit  marito  praedium  pignori 
obligatum,  et  testamento  maritnm  et  liberos  ei  eo  natos,  item  et  allo,  beredes  instituit;  credi- 
tor,  quum  posset  heredes  convenire  idoneos,  ad  fundnm  venit;  quacro,  an,  si  ei  iustus  posses- 
sor  oiTerat,  compellendus  sit,  ios  nominis  cedere?  Respondi,  [tosse  videri  non  iniustum  postu- 
lare— conf.  L.  101.  g.  1.  de  solut.  (40.  3.)—  L.  4.  C.  de  usur.  (4.  82.).— L.  2.  quae  respignor. 
(20.  3.).  - L.  9.  g.  3.  ad  SC.  Maced.  (14.  6.).. 

(h)  L.  2.  quae  res  pignori  ( 20.  3.  ).  Gai.  Si  alius  prò  mulierc,  qnae  intercessi!,  dederit  hy- 
pothecam,  ant  prò  iìliofamilias,  cni  contra  Senatusconsoltum  ereditimi  est,  an  his  snccurritur, 
quaeritur.  Et  in  eo  quidem,  qui  prò  mulicre  obligavit  rem  snam,  facilius  dieetur,  succurri  ei, 
siculi  fideiussori  huius  mulieris  cadcni  datar  eiceptio.  Sed  et  in  eo,  qui  prò  Iìliofamilias  rem 
suarn  obligavit,  eadem  diccnda  croni,  quae  tractantur  et  in  fideiussore  eius — conf.  L.  9.  g.  3. 
ad  SC.  Maced.  cit. 
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se  scientemente  e nella  possibilità  di  valida  rinuncia,  la  eccezione  non  potrà  aver 
luogo  (i).  Al  contrario,  se  si  tratta  di  una  obbligazione  civilmente  inefficace,  ma  va- 
lida per  diritto  delle  genti,  il  diritto  di  pegno  produce  anche  l'azione  ipotecaria.  E 
di  vero  : 

i ) Il  carattere  accessorio  del  diritto  di  pegno  importa  solamente  che  senza  ob- 
bligazione principale  non  potrebbe  essere  costituito.  Ma  una  volta  regolarmente 
fondato  ha  il  suo  pieno  corso  (k),  anzi  va  più  oltre,  in  quanto  che  può  restar  fermo 
quand'anche  la  principale  obbligazione  siasi  estinta  per  prescrizione  ( I.  voi.  pag. 
237)  (1). 

2)  Indipendentemente  della  perfetta  analogia  con  altri  diritti  accessorii,  come 
specialmente  col  constitutum  e con  la  fideiussione,  in  cui  ha  luogo  l'azione,  quantun- 
que accessorii  di  una  obbligazione  naturale,  sono  importanti  molte  leggi  sul  diritto 
di  pegno  tra  le  quali  molte  citate  in  nota,  che  determinano  un  diritto  di  pegno  an- 
che per  una  obbligazione  naturale,  senza  escludere  punto  l'azione;  tanto  più  quando 
si  considerino  le  parole  della  leg.  27.  pr.  de  noxal.  ad.:  nullum  pignus  est,  cuius 
persecutio  negalur.  Aggiungasi  che  la  leg.  59.  ad  SC.  Trebell.  (30.  1.  ) determina 
categoricamente  che,  sebbene  un  pegno  avesse  per  fondamento  una  obbligazione  na- 
turale, può  dar  luogo  ad  una  persecutio  pignoi-is  |m).  Gli  argomenti  apparentemente 
di  qualche  importanza,  e specialmente  quello  della  legge  13.  quib.  mod. pigìi,  sole. 
(20.  6.  ) che  annunzia  l'estinzione  del  diritto  di  pegno,  si  debitor  a iudice,  quarnvis 
pei • iniuriatn,  absolutus  sit  etc.  e quello  della  legge  G0.  de  cond.  indebiti  ( 22.  6.  ( , 
sono  stati  da  noi  esaminati  in  un  altro  luogo  (n). 

In  rapporto  alla  cessione  dell’ aziono  si  è mancato  di  osservare  essere  piuttosto 
un  beneficio  che  un  diritto  del  terzo  possessore  del  pegno  (o) . 

(2)  In  alcuni  casi  l'indivisibilità  del  pegno  può  generare  difficoltà.  Se  un  credi- 
tore pignoratario  muore  lasciando  molti  eredi,  è ritenuto  che  in  virtù  della  indivi- 
sibilità la  cosa  resta  obbligata  verso  ciascuno  di  essi  per  la  parte  da  lui  rappresen- 
tata (p),  ognuno  sulla  obbligazione  che  ne  forma  la  base. Quando  gli  eredi  vengono 
al  giudizio  di  divisione  la  cosa  impegnata  dev'essere  aggiudicata  ad  uno  dei  coeredi, 
e l'aggiudicatario  dovrà  dare  sicurezza  per  le  parti  degli  altri. 

(i)  L.  9.  pr.  ad  SC.  Maced.  ( 14.  6.  ).  Vip.  Sed  si  paterfamilias  factus  rem  pignori  dederit, 
dicendum  erìt,  Senatusconsulti  eiccptionem  ci  denegandam  usque  ad  pignoris  quanliialem. 

(k)  L.  13.  g.  4.  de  pignoriti.  ( 20.  1.  ).  Marc.  Edam  si  crediior  iudicaium  debitore!»  lece- 
rii,  bypotheca  manet  obligata,  quia  suas  coodiliones  babel  bypolbecaria  actio,  id  est,  si  solata 
est  pecunia,  aul  satisfactum  est,  qnibus  cessantibus  tenet;  et  si  cum  defensore  in  personal» 
egero,  licet  ia  mibi  satisdederit,  et  damnalus  sit,  aeqne  hypolheca  manet  obligata.  Multo  magia 
ergo  si  in  personam  actum  sit  sire  cum  reo,  sire  cum  fideiussore,  sire  cum  utrisque  prò  parte, 
licet  damnati  sinl,  hypotheca  manet  obligata;  nec  per  hoc  ridetur  satisfactum  creditori,  quod 
habet  iudicali  actionem. 

(l)  L.  7.  C.  de  praescr.  30.  ann.  ( 7.  39.  ). 

(m)  Conf.  L.  3.  pr.  de  cond.  indeb.  ( 12.  6.  ). 

(n)  Ved.  rol.  1.  pag.  414.  418. 

(o)  Vanjeroic,  l’and.  1.  g.  304 Geiterding,  diritto  di  pegno  2.*  edii.  p.  7.—  lUuhlm- 

brucò,  cessione  3.*  edii.  pag.  412. 

(p)  L.  1.  C.  si  unus  ex  plurib.  hered.  ( 8.  32.  ).  Valer,  et  Gali.  Manifesti  et  indnbitali  iuris 
est,  defuncto  creditore  mnltis  relictis  heredibus,  actionem  quidem  personalem  inter  cos  ex  lege 
duodecim  labularum  dividi,  pignus  vero  in  solidum  unicuique  teneri. 


Digitized  by  Goog 


— 569  — 

Se  il  valore  della  cosa  sia  maggiore  dell’obbligazione  non  sarà  difficile  eseguire 
le  operazioni  suddette  (q)  : ma  se  il  valore  è dubbio,  l’ arbiter  nel  giudizio  divisorio 
deve  procedere  ad  una  licitazione  tra  i coeredi,  ed  aggiudicare  l'oggetto  al  maggiore 
offerente,  proporzionandosi  naturalmente  alla  somma  dell'  aggiudicazione  la  parte 
dovuta  agli  altri  coeredi.  Ben  si  comprende  che  tale  licitazione  non  dà  all'  aggiudi- 
catario il  diritto  di  proprietà,  ma  solamente  quello  di  poter  usare  del  pegno  esclu- 
dendo gli  altri  coeredi. 

Avvenuta  l'aggiudicazione  si  domanda,  con  qual  mezzo  l’aggiudicatai’io  può  co- 
stringere il  debitore  a rimborsargli  le  parti  pagate  agli  altri  coeredi.  Su  tale  que- 
stione decide  la  legge  29.  fam.  ere.  ( 10.  2.  ) , la  cui  esposizione  è come  segue:  Paolo 
propone  la  questione  , se  1’  aggiudicatario  può  pretendere  da’  coeredi  che  diano 
una  cauzione  di  garantia  nel  caso  che  il  debitore  si  negasse  di  rimborsargli  le  loro 
quote.  Il  giurista  romano  risponde  negativamente,  giustificando  la  sua  sentenza  dal- 
!'  inutilità  della  cauzione,  avendo  l’aggiudicatario  in  sue  mani  altr  i mezzi  per  obbli- 
gare il  debitore  al  rimborso  di  quelle  somme. 

Quali  sieno  i mezzi  cui  Paolo  accenna  è il  dubbio;  unanimamente  si  riconosce 
che  nella  prima  paiate  del  testo  il  giurista  nomini  un'  eccezione,  nell’  ultima  parte 
un'azione;  ma  non  si  è concordi  se  Paolo  palli  di  un  'aedo  piynoruticia  contraria  (r), 
ovvero  di  un’ aclio,  negot.  gestorum  (s),  ovvero  dell'originaria  azione  dell'obbliga- 
zione  trasmessa  all'aggiudicatario  per  mezzo  dell'aggiudicazione  (t). 

In  verità  Paolo  per  mostrare  che  l'aggiudicatario  è sufficientemente  garantito 
da  non  aver  bisogno  di  cauzione,  suppone  due  casi,  in  entrambi  i quali  il  debitore, 
pronto  a soddisfare  la  obbligazione,  nega  di  pagare  quello  che  l’ aggiudica  teo-io  ha 
sborsato  per  le  quote  degli  altri  coeredi. 

1 ) In  caso  che  il  debitore  dopo  ciò  chieda  al  creditore  la  restituzione  dell'  ob- 
bietto,  allora  la  sua  pretensione  è respinta  con  Ycxccplio  doli;  volendo  riavere  l’og- 
getto, dovrebbe  non  solo  soddisfare  il  credito  dell'  aggiudicatario,  ma  rimborsarlo 
dei  pagamenti  fatti  a’  coeredi.  Come  Ulpiano  nella  legge  7.  §.  12.  comm.  dir.,  Paolo 
porla  questo  caso  in  analogia  dell’altro:  quando  un  terzo  possessore  di  una  cosa  data 
in  pegno  per  mezzo  del  pagamento  della  Htis  exstimatio  abbia  respinta  1 ’actio  ìiy- 
poihecaria  del  creditore , come  al  terzo  per  cagione  del  pagamento  competerebbe 
l’eccezione  di  ritenzione  contro  qualunque  proprietario  rivendicasse  l’oggetto,  così 
all'  aggiudicatario. 

2 ) In  caso  che  il  debitore  dopo  aver  soddisfatta  la  parte  dell’aggiudicatario,  per 
evitare  il  pagamento  delle  quote  soddisfatte  agli  altri  coeredi,  chieda  la  restituzione 
di  una  parte  delle  cose  impegnate  per  mezzo  delfactio  pignoraticia  directa,  questo 
può  l’aggiudicatario  non  permettere,  ma  pretendere  che  il  debitore  chiedesse  tutto 
il  pegno,  e rimborsasse  lui  pienamente.  Certamente  si  può  obbiettare  che  il  credi- 
tore il  quale  per  mezzo  della  compra  s’impossessa  di  una  parte  del  pegno,  deve  per- 
mettere che  il  debitore  paghi  solamente  l’originaria  obbligazione,  ossia  la  parte  pro- 
pria di  lui  e non  quella  comprala,  l'aggiudicazione  essendo  simile  alla  compra.Questa 

(q)  L.  7.  g.  11.  com.  div.  ( 10.  3.  ). 

(r)  Cuiac.  opp.  VII.  p.  516.  seqq.  — ìYolf,  de  pignoro  a creditore  hcredibos  io  fam.  bere, 
iudicium  deducto,  Kil.  1613.  p.  23. 

(s)  Veti.  0 loti,  ad  hanc  Icg. 

(t)  Sirloris,  diritto  di  pegno  g.  417. 
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obbiezione  non  monta,  essendo  la  compra  un  fatto  pienamente  volontario,  l'aggiudi- 
cazione imposta  da'  casi.  Anzi  l' aggiudicatario  può  insistere  affinchè  si  riscattasse 
tutto  il  pegno;  avendo  egli  soddisfatto  gli  altri  coeredi,  agl  nell'  interesse  del  debi- 
tore, come  se  fosse  stato  suo  procuratore;  onde  è ancora  regola  che  il  creditore  può 
pretendere  con  un’  azione  diretta  il  rimborso  del  pagamento  fatto.  Solamente  l’ag- 
giudicatario non  potrà  insistere  su  ciò,  quando  con  offerta  molto  interessate  ed  im- 
portune ha  persuasa  l'aggiudicazione,  poiché  allora  questa  somiglierebbe  molto  ad 
una  vendita  volontaria. 


§.  198. 


I ) Dell'  obbletto  del  pegno. 

T.  D.  Quae  res  pignori  ve!  taypolh.  datae  obligari  non  possunt  (20.  3.) — C.  qnae  res 
pignori  obligari  possunt  (8.  17.). 

Può  essere  obbietto  di  pegno  tutto  ciò  che  è obbietto  di  proprietà  ed 
è in  commercio,  purché  1’  alienazione  non  ne  sia  legalmente  impedita:  in 
generale  quindi  tutto  quello  che  può  essere  soggetto  ad  alienazione.  Spe- 
cificatamente sono  oggetti  di  pegno: 

I.  Le  cose  materiali  che  sono  in  commercio  (a),  la  proprietà  con  tutte 
le  sue  modificazioni,  vale  a dire  anche  la  nuda  proprietas  (b),  o una  parte 
intellettuale  della  medesima  (c). 

II.  Le  servitù  in  due  modi  possonsi  dare  in  pegno , sia  impegnan- 
dosi servitù  già  costituite,  sia  come  servitù  a costituirsi. 

1 ) Il  pegno  delle  servitù  reali  è impossibile,  non  potendo  l’esercizio 
di  esse  essere  disgiunto  dal  fondo  dominante.  Quanto  alle  servitù  perso- 
nali l’ uso  neppure  può  essere  impegnato , perchè,  come  delle  servitù 
reali,  1’  esercizio  ne  è inalienabile.  Ben  è capace  di  pegno  1’  usufrutto, 
come  esercizio  e non  come  diritto;  e poiché  il  diritlo  resta  sempre  da 
parte  del  debitore,  con  la  morte  di  lui  si  estingue  e il  pegno  del  creditore, 
e,  secondo  le  circostanze,  anche  il  diritto  del  compratore  derivante  dalla 
distractio  pignoris  (d).  La  regola  dell’usufrutto  è applicabile  anche  al- 
la) L.  3.  6.  C.  b.  t.  — L.  1.  8-  2.  b.  t. 

(b)  L.  18.  $■  1.  de  pignor.  act.  (13.  7.).  Paul.  Si  nuda  proprietas  pignoris  data  sit,  usas- 
fructus,  qui  postea  aecreverit,  pignori  erit;  eadem  causa  est  alluvionis. 

(c)  L.  7.  8.  qoib.  mod.  pign.  sol.  (20.  6.).  Gai.  Ulud  tenendum  est,  si  quis  communi: 
rei  partem  prò  indiviso  dederit  hypothecae,  divisione  facta  cum  socio  non  ulique  eam  parimi 
creditori  obligatam  esse,  quae  ei  obtingil,  qui  pignori  dedii,  sed  utriusque  pars  prò  indiviso 
prò  parte  dimidia  manebit  obligata. — L.  3.  8-  2.  qui  pot.  (20.  4.). 

(d)  L.  11 . 8-  2.  3.  de  pign.  (20.  1.):  Marciati,  lìsusfruclus  an  possit  pignori  bypothccaeve 
dari,  quaesilum  est,  sire  dominus  proprielalis  convenerit,  sive  ille,  qui  solum  usumfruclum 
habet.  Et  scribit  Fapinianus  libro  undecimo  responsorum,  tuendum  eredilorero,  et  si  veiit  cum 
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F abitazione  con  le  modificazioni  corrispondenti  al  carattere  giuridico  di 
questa  servitù. 

2 ) Quanto  al  costituirsi  per  pegno  una  servitù  dal  proprietario  del 
fondo  servente,  fa  d’ uopo  distinguere  le  diverse  servitù. 

a ) È testualmente  riconosciuto  che  le  servitù  rustiche  possono  essere 
costituite  per  pegno  (e).  Colui  eh’  esercita  il  diritto  non  è il  creditore  pi- 
gnoratario, perchè  la  servitù  non  può  essere  divisa  dal  fondo  dominante, 
ma  essa  è costituita  dal  creditore  per  mezzo  della  distrazione:  cosicché  il 
compratore  è il  primo  che  eserciti  il  diritto  di  servitù.  In  sulle  prime  la 
futura  servitù  vien  distinta  dalla  proprietà,  ed  il  creditore  pignoratario 
n’  è messo  nel  quasi  possesso;  solo  nell’  ipoteca  può  farsi  immettere  più 
tardi  nel  quasi  possesso  per  mezzo  dell’  actio  hypotecaria;  il  suo  diritto 
consiste  in  ciò,  che  la  parte  intellettuale  della  proprietà  del  debitore  im- 
pegnatagli, può  essere  da  lui  alienata,  cioè  costituita  in  servitù  nel  caso 
che  il  debitore  non  soddisfaccia  l’ obbligazione  contratta. 

b ) Le  servitù  urbane  non  si  possono  costituire  per  nessun  modo  in 
pegno  (f). 

III.  S’impegnano  ancora  le  obbligazioni  ( pignus  nominisi;  in  questo 
caso  il  creditore  pignoratario  avrà  non  solo  il  diritto  di  alienazione,  ma 
ancora  il  ius  eligendi,  con  un ’aclio  utilis,  la  quale  non  può  essere  che 
actio  in  personam.  Se  l’obbietto  dell’ obbligazione  è danaro,  il  creditore 
si  pagherà  col  danaro  ricevuto,  se  altre  cose,  le  riterrà  in  pegno,  e cosi 
il  pignus  nominis  si  cambierà  in  pignus  corporis  (g). 


creditore  proprictarius  agere,  non  ette  et  tua  ufi  fruì  invito  te,  tali  exceplìone  eum  Praelor 
tuebitur,  ti  non  inler  creditorem  et  eum,  ad  quem  ulusfructut  p ertine!,  convenerit,  ut  utut- 
fruclut  pignori  t il;  nani  et  quum  emtorem  ususfructus  tuelar  Praelor  , cur  non  et  creditorem 
tuebitur  ? Eadcm  ratione  et  debitori  obiicielur  eiceptio.  g.  3.  Iura  praedioruin  urbanorum  pi- 
gnori (lari  non  possunt  ; igitur  non  convenire  possunt , ut  bypothecae  sint.  — L.  8.  quib. 
mod.  pign.  (20.  0.).  A tare.  Sicut  re  corporali  eilincta  , ila  et  usufruclu  eitincto  pignus  hypo- 
thecave  perii. 

(e)  L-  12.  eod.:  Paul.  Sed  an  viae,  ftineris,  actus,  aquaeductus  pignoris  conventio  locum 
habeat,  videndum  esse  Pomponius  ait,  ut,  si  talis  pactio  fiat,  quamdiu  pecunia  soluto  non  sit, 
iis  servitulibus  creditor  ulalur,  scilicet  si  vicinum  fundum  habeat,  et  si  intra  diem  certuni  pe- 
cunia seduta  non  sit,  vendere  eas  vicino  liceat;  quae  sententia  propter  uljlitalem  contrahenlium 
admittenda  est. 

(f)  Ved.  L.  11.  J.  3.  — ved.  not.  (d). 

(g)  L.  13.  g-  2.  de  pignor.  ( 20. 1.  ).  Marciar).  Quum  pignori  rem  pigooralam  accipi  pos- 
se placueril,  quatenus  utraque  pecunia  debetur,  pignus  secondo  creditori  tenetur,  et  tam  eice- 
ptio, quam  actio  utilis  ei  danda  est.  Quod  si  dominus  solverit  pecuniam,  pignus  quoque  peri- 
mitur.  Sed  potesl  dubitavi,  numquid  creditori  numorum  solulorum  nomine  utilis  actio  danda 
sit  an  non;  quid  enim,  si  res  soluta  fueril?  Et  verum  est,  quod  Pomponius  libro  septimo  ad 
Edictum  scribit.  si  quidem  pecuniam  debet  is,  cuius  nomen  pignori  datum  est  eiacla  ea  credi- 
torem seeutn  pcnsalurum;si  vero  corpus  is  debuerit,  et  solverit,  pignoris  locum  fulurum  apud 
secundum  creditorem.  — L.  13.  g.  10.  de  re  iud.  .42.  1).  — L.  18.  pr.  de  pign.  not.  (13.  7.1. 
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Per  garantire  il  pignus  nominis  conviene  denunziarlo  al  debitor  debi- 
toris , e questi  sarà  obbligato  di  pagare  al  creditore  del  suo  creditore;  al 
contrario , s’  egli  nulla  conosce  del  pignus  nominis,  può  pagare  al  suo  di- 
retto creditore,  e il  pegno  si  estingue  immediatamente. 

1 ) Il  pegno  stesso  può  essere  obbietto  di  pegno,  non  nel  senso  che  il 
diritto  stesso  sia  impegnato,  ma  che  la  cosa  impegnata  possa  nuovamente 
darsi  in  pegno. 

IV.  Finalmente  il  pegno  si  può  estendere  a tutta  intera  la  proprietà 
del  debitore,  pegno  generale,  in  opposizione  dell’  altro  su  cose  singole  o 
sopra  una  università  di  cose,  che  la  un  tutto  da  sè  fra  le  altre  cose  sog- 
gette al  patrimonio,  come  sopra  una  greggia, una  biblioteca  ecc.,  che  di- 
cesi pegno  speciale. 

Le  differenze  notabili  tra  queste  due  specie  di  pegno  sono  : 

1 ) Nel  pegno  speciale  soggiace  al  diritto  del  creditore  unicamente  la 
cosa  impegnata  con  tutte  le  sue  accessioni  ed  i frutti  ancora  esistenti  (h). 
Impegnalo  un  complesso  di  cose  sarà  sottoposto  al  pegno  il  tutto,  ma  non 
già  le  parti  singolari:  se  una  di  queste  venisse  separata,  come  un  libro 
dalla  biblioteca,  una  pecora  dalla  greggia,  non  sarà  considerata  come  og- 
getto del  pegno  (i). 

2 ) Al  contrario  nel  pegno  generale  soggiace  tutto  intero  il  patrimo- 
nio del  debitore,  .e  specificatamente  omnia  quae  habet,  habilurusque  est; 
il  che  avviene  sempre  che  si  dia  in  pegno  quanto  si  ha,  quantunque  non 
si  pensi  alle  cose  future  (k). 

(h)  L.  1.  §.  2.L.  16.  pr.g.  4.I..29.  de  pign.(20.  1.)..Warc.  Imcrdum  cliain  de  fructibus  ar- 
bitrari debet  iudex,  ut  ex  quo  lis  inchoala  sit,  ex  co  tempore  etiatn  fructibus  condeinnet.  Quid 
enim,  si  minoris  sit  praedium,  quam  dcbclur  — nani  de  antecedcntibus  fructibus  nibil  potasi 
pronnnliare,  nisi  exlent,  et  rcs  non  sufficit.  — L.  3.  C.  in  quib.  caus.  pign.  (8.  13.). 

(i)  L.  13.  pr.  L,  34.  de  pign.  (20.  1.).  Scaev.  Quum  talismani  debitor  creditori  pignori  de- 
derit,  quaesituiu  est,  utrum  eo  facto  nibil  egerit,  an  tabcrnac  appcllalione  inerccs,  quae  in  ea 
eranl,  obligassc  videalur,  et  si  eas  merces  per  tempora  distraxerit,  et  alias  comparaverit,  eas- 
qne  in  cam  tabernam  intulerit,  et  decesserit,  an  omnia,  quae  ibi  deprehenduntur,  creditor  hv- 
pothecaria  aclione  peterc  possit,  quum  et  mcrcium  spccics  mutarne  sint,  et  rcs  aliac  illatae? 
Rcspondit:  ea,  quae  mortis  tempore  debitoris  in  taberna  inventa  sunt,  pignori  obligata  esse  vi- 
denlur. 

(k)  L.9.  C.h.t.— confr.  L.  13. g-  1.L.29.  g.  3.1..34.g.2.de  pign.  (20.1.). — L.  11. C.  de  remiss, 
pign.  (8.  26.).  luti.  Solita  providentia  utimur  elioni  de  pignoribus  vel  bypotbecis  rerum,  quae 
quibusdam  crediloribus  supposilae  poslea  a debitoribus  vcndunlur  vel  alio  modo  transferun- 
tur,  creditore  suum  consensum  contraenti  pracbenle,  et  quodnin  legitimo  poslea  modo  ad  pria- 
rem  dominimi  revcrtunlur.  In  hoc  enim  casu  diversac  scmentiac  legum  prudentibus  habitac 
sunt,  quibusdam  dicentibus,  ius  pignoris  creditori  renovari  propter  verbum  futurarum  renna, 
qnod  in  generalibus  bypotbecis  poni  solitum  est,  aliis,  penitus  «stingili.  Nobis  autem  visoni 
est,  ctim,  qui  semel  consensi!  alienationi  hypothecae  et  hoc  modo  suum  ius  respuit,  indignum 
esse  eondem  rem,  utpote  ab  inilio  ci  supposilam,  vindicare  vel  tenentem  inquietare  — L.  17. 
pr.  de  iure  fisci  (49.  14.). 
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Alcune  cose  nondimeno  sono  escluse  dal  pegno  generale,  e special- 
mente: 

1 ) quelle,  la  cui  alienazione  è vietata; 

2 ) quelle  che  il  debitore  non  voleva  probabilmente  dare  in  pegno; 
e quelle  che  sono  indispensabili  per  gli  usi  della  vita  come  vestimen- 
ta,  ecc.  (1); 

3 ) il  patrimonio  dell’  erede  nel  caso  che  il  pegno  fosse  costituito  dal 
testatore  (m). 

ANNOTAZIONI 

È comune  opinione  che  obbietto  del  subpignus  è lo  stesso  diritto  di  pegno  (n). 
Contrariamente  si  vorrebbe  sostenere  che  sia  solamente  l' obbligazione  che  nasce 
dal  contratto  pignoratizio  o dal  patto  ipotecario  il  suo  obbietto:  ma  questa  secon- 
da opinione  nasce  da  un’  erronea  valutazione  del  contralto  di  pegno.  Anche  la  pri- 
ma veramente  sembra  mal  ferma , quando  si  attenda  alle  parole  della  legge,  che 
riguardano  sempre  il  ridare  a pegno  una  cosa  già  impegnata  per  altre  obbligazioni, 
con  le  frasi:  rem  pignoratemi,  eandem  rem;  id  quod  pignori  obligatum  est,  ecc.  (o). 

È chiaro  del  resto  che  il  creditore  potrà  nei  contini  del  suo  diritto  dare  a pegno 
la  cosa  a lui  impegnata:  e che  in  questo  caso  i diritti  del  secondo  creditore  dovran- 
no sottostare  agli  eventi  di  entrambe  le  obbligazioni:  cosi  egli  non  potrà  vendere  il 
pegno  quando  il  credito  del  primo  creditore  non  sia  esigibile,  e si  estingue  il  subpi- 
gnus , estinguendosi  l' obbligazione  primitiva. 

È anche  controverso,  se  col  subpignus  sia  insieme  impegnata  l’obbligazione.  La 
comune  opinione  lo  afTerma  (p),  altri  sostengono  il  contrario  (q). 

Due  ragioni  ci  menano  ad  accettare  la  comune  opinione;  il  carattere  accessorio 
del  diritto  di  pegno;  le  disposizioni  della  legge  13.  §.  2.  de  pignor.  (20.  1.),  il  signi- 
ficato della  quale  non  può  essere  che  il  seguente:  poiché  può  un  diritto  di  pegno 
essere  esso  stesso  obbietto  di  pegno,  esso  non  è garante  al  secondo  creditore,  che 
fino  a quando  una  delle  due  obbligazioni  non  venga  estinta;  a tutela  dei  suoi  diritti 
il  secondo  creditore  ha  non  solo  una  eccezione,  ma  ancora  una  utilis  actio  ( ossia 
Vadio  inpersonam  contro  il  primo  debitore  ):  appena  il  proprietario  ha  pagato,  si 
estingue  dunque  immediatamente  tutto  il  diritto  di  pegno.  Ma  si  può  dubitare  : se 

(I)  L.  6.  7.  8.  de  pign.  (20.  1.).  Vip.  Obligatione  generali  rerum  , quas  quia  Imbuii,  babi- 
lurusvc  sii,  ea  non  cominebuniur,  quac  verisiinile  esl,  quemquam  speci  a li  ter  obligalurum  non 
fuisse,  utpula  supellex  ; ilem  vestis  relinquenda  est  debitori,  et  ei  mancipiis,  quac  in  eo  usu 
habebit,  ut  cerlum  sit,  eum  pignori  dalurum  non  fuisse;  proinde  de  ministeriis  eius  perquain 
ei  nccessariis,  vel  quac  ad  alTeclioneni  eius  prrtincant.  — L-  1.  C.  h.  t. 

(in)  L.  29.  de  pign.  pr.  (20.  i.).Paul.  Paulus  respondit,  generalem  quidem  conveotionem, 
sultìccre  ad  obligalionem  pignorimi,  sed  ea,  quae  ex  bonis  defuncti  non  fuerunt,  sed  poslea  ab 
berede  eius  ex  alia  causa  acquisita  suoi,  vindicari  non  posse  a creditore  tcstatoris. 

(n)  TAifcuu«,Sist.g.79i. — Mackeldnj,  g.  300.  not.g. — Muhlenbruch,  cessione  pag.  336.— 
Gesterding,  diritto  di  pegno  pag.  79.— /'ucàla,  corso  delle  Islit.  II.  8.  250.  noi.  b u. 

(o)  Vcd-  not.  (f).  — L.  14.  g.  3.  de  div.  lemp.  praescr.  (44.  3.).  — L.  1.  2.  C.  Si  pign.  dot. 
(8.  24.). 

(p)  M iililenbruch,  3.  c.  pag.  337. — Sinlenit,  questioni  pag.  39. 

(q)  Buchcl,  quest,  di  diritto  civile,  Marburg,  1847 — Uutclike,  dd  pign.  nom.  Goti.  1820. 
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al  (primo)  creditore  sia  data  un'azione  utile  ( pignoratitia  directa  in  pcrsonam)  con- 
tro il  secondo  creditore  per  il  denaro  esatto  ; poiché  che  succederebbe,  se  dal  se- 
condo creditore  fu  esatta  una  res  non  fungibiUs  ? In  tutti  i casi  bisogna  accostarsi 
alla  decisione  di  Pomponio;  cioè  quando  colui,  la  obbligazione  del  quale  fu  fatta  og- 
getto del  pegno,  ha  l' obbligo  di  dar  danaro,  e paga  al  secondo  creditore,  allora  si 
compensa,  e per  conseguenza  il  primo  creditore  non  avrà  Vactio  pignoratitia  in 
personam  directa ; se  poi  il  primo  debitore  deve  una  cosa  non  fungibile,  non  avrà, 
esigendo  questo,  che  il  semplice  diritto  di  pegno  (ed  in  questo  modo  sarà  certamen- 
te fondala  per  il  primo  creditore  un  odio  pignoratitia  directa).  Così  interpretata  la 
legge  si  ricavano  i seguenti  due  principii  che  nel  subpignus  si  comprende  sempre 
un  pignus  notninis  e che  nell'  ultimo  il  creditore  del  creditore  quando  si  tratta  di 
un  corpus  avrà  un  vero  diritto  di  pegno  e non  un  semplice  diritto  di  ritenzione  (r). 

IL  Acquisto  del  diritto  di  pegno. 

§.  199. 

fl  ) Dell'  acquisto  In  generale;  dell*  acq ululo  per  private  disposizioni 
In  particolare. 


Come  ogni  altro  diritto  reale  il  pegno  si  può  acquistare  in  tre  modi: 
per  volontà,  cioè  per  consenso  delle  parti  (pegno  convenzionale  ),  o per 
testamento,  ovvero  indipendentemente  dalla  volontà  degl’  individui  per 
decreto  giudiziale,  o direttamente  per  legge  ( pegno  necessario  ). 

I.  Il  pegno  convenzionale  suppone  come  ogni  altro  l’ esistenza  della 
obbligazione,  ed  essendo  una  specie  di  alienazione,  suppone  ancora  ne- 
cessariamente il  diritto  di  proprietà  da  parte  del  debitore  e il  ius  dispo- 
nendi;  per  conseguenza  esso  non  può  essere  costituito  che  dal  vero  pro- 
prietario ovvero  da  un  terzo,  che  abbia  da  lui  avuto  autorizzazione  legale 
espressamente  o tacitamente  (a).  Per  eccezione  anche  il  proprietario  pu- 
tativo potrà  costituire  un  diritto  di  pegno,  ed  allora  l’ aedo  pignoratitia 
o hypothecaria  è prodotta  contro  coloro  che  potrebbero  essere  convenuti 
in  un  giudizio  di  azione  Publiciana  (b).  Come  si  è veduto  nei  §§.  prece- 
denti 1’  usufruttuario,  1’  enfiteuta,  il  superficiario  possono  costituire  un 
pegno,  ma  solamente  per  la  durata  del  loro  diritto. 

Il  pegno  costituito  dal  non  proprietario  non  ha  efficacia  senza  il  con- 
senso del  proprietario,  eccetto  quando  questi  tacque  col  proposito  di  nuo- 

(r)  Ved.  Vangerow,  Pand.  g.  268 — Sintenis  op.  c.  pag.  89.  OD.  ved.  noi.  (g). 

(a)  L.  11.  g.  alt.  L.  12.  18.  g.  ult.  L.  19.  20.  de  pign.  act.  (13.  7.).  Paul.  Alieoa  res  pi. 
gnori  dari  volnmale  domini  potcsl:  sed  si  ignorante  eo  data  sit,  et  ratum  habuerit,  pignus  va- 
lebit. — L.  ult.  C.  quae  res  pig.  (8.  17.).  — L.  8.  g.  2.  in  quib.  caos.  pign.  (20.  2.).  — L.  4.  g. 
3.  de  in  diem.  add.  (18.  2.). 

(b)  L.  18.  L.  21.  g.*l.  de  pign.  (20.  1.). 
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cere  al  creatore  (c).  Un  diritto  di  pegno  costituito  dal  non  proprietario 
può  in  seguito  convalidarsi: 

1 ) quando  il  proprietario  lo  ratifichi,  e la  convalidazione  piglierà 
tempo,  secondo  le  regole  generali,  dal  momento  del  contratto; 

2 ) quando,  costituito  un  pegno  a condizione  che  il  costituente  addi- 
venisse proprietario  della  cosa,  avvenga  questa  condizione;  ma  il  pegno 
avrà  data  solo  dal  momento  dell’  acquisto  (d).  Questo  pegno  condizionale 
può  costituirsi  anche  tacitamente,  specialmente  quando  si  tratta  di  una 
res  débita ; 

3 ) quando  il  non  proprietario  acquisti  poscia  la  proprietà  della  cosa 
impegnata.  Sebbene  sia  più  esatto  il  principio , che  non  ostante  1’  acqui- 
sto, il  pegno  rimanga  nullo,  imperocché  nella  forinola  ipotecaria  è sup- 
posta la  esistenza  della  proprietà  al  momento  della  costituzione  del  pe- 
gno (e),  per  equità  nondimeno  è dalle  leggi  introdotta  questa  convalida- 
zione in  favore  del  creditore  di  buona  fede  (f). 

II.  Un  secondo  requisito  per  la  esistenza  del  pegno  è l’atto  della  sua 
costituzione,  distinguendosi  il  pegno  propriamente  detto  dalla  ipoteca; 
pel  pegno  evvi  bisogno  di  un  contratto  compiuto  con  la  tradizione  del- 
1’  oggetto;  per  l’ ipoteca  è sufficiente  il  patto  senza  necessità  di  tradizione. 
Nondimeno  nella  specialità  che  una  cosa  debba,  secondo  la  intenzione 
delle  parti,  diventare  in  un  tempo  più  o meno  lungo  un  pegno  nello  stretto 
significato,  finché  non  avviene  la  tradizione,  il  diritto  reale  è acquistato 
come  ipoteca  (g). 

(c)  L.  16.  g.  1.  de  pign.  (20.  1.).  — L.  2.  C.  si  alien  res.  (8.  16.).  Sever.  et -Inton.  Si  pro- 
baveris,  praedia  vel  hortos,  de  quibus  agebatur,  tuos  esse,  intelligis,  obligari  eos  creditori  ab 
alio  non  potuisse,  si  non  scicns  boc  agi  in  fraudem  creditoria  ignorata»  dissimulasti. 

(d)  L.  16.  g.  7.  de  pigo.  (20.  1.). — L.  7.  g.  1.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.).  Vip.  Si  libi,  quae 
habiturus  sum  , obligaverim,  et  Titio  specialiter  fundum  , si  in  dominium  menni  pervenerit, 
mox  dominium  eius  acquisiero,  pumi  Marcellus,  concorrere  utrumque  creditorem  et  in  pigno- 
ra. Non  enim  multimi  facil,  quod  de  suo  numos  debitor  dederit,  quippe  quum  res  ex  nurnis  pi- 
gnoratis  ernia  non  sit  pignorata  ob  hoc  solum,  quod  pecunia  pignorata  erat. 

(e)  L.  22.  de  pign.  (20.  1.):  ilodett.  Si  Titio,  qui  rem  meam  ignorante  me  creditori  suo 
pignori  obligaverit,  heres  extilero,  ex  post  facto  pignus  dircelo  quidem  non  convalescil,  sed  utilis 
pignoraticia  dabitur  creditori.— L.  3.pr.  L.  13.  g.  1.  de  pign.  (20.1.).— L.  23.  de  prob.  (22.3.). 

(f)  L.  3.  C.  qui  alien,  res.  8.  16.  L.  41.  de  pignor.  act.  (13.  7.):  Paul.  Rem  alienato  pi- 
gnori dedisti,  deindo  dominila  rei  eius  esse  coepisli,  datur  utilis  aclio  pignoraticia  creditori. 
Non  est  idem  dicendum , si  ego  Titio,  qui  rem  meam  obligaverit  sine  mea  voluntate,  heres  edi- 
terò; hoc  enim  modo  pignoris  perseculio  conccdenda  non  est  creditori,  neque  ulique  sufficit  ad 
compelendam  utilem  pignoraticiam  aclionem;  eundem  esse  domioum,  qui  oliato  pecuniam  de- 
bet.  Sed  si  conrenisset  de  pignore,  ut  ex  suo  mendacio  arguatur,  improbe  resistit,  quominus 
utilis  aedo  moveatur. 

(g)  L.  2.  9.  quae  res  pign.  (8. 17.).  — L.  1.  pr.  de  pign.  act.  (13.  7.).  Vip.  Pignus  con- 
trabitur  non  sola  tradilione,  sed  edam  conventione  elsi  non  traditum  est.— L.13.  g.  3.  de  pign. 
(20.  1.).  — L.  16.  §.  2.  de  paclis  (2.  14.). 
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In  rapporto  alla  validità  del  pegno  si  ha  la  seguente  reggia:  il  diritto 
reale  incomincia  ad  esistere  dal  momento  che  la  sua  validità  non  dipende 
dall’arbitrio  del  debitore,  così  se  il  pegno  è stato  costituito  per  una  obbli- 
gazione il  cui  adempimento  dipende  da  un  certo  giorno,  il  pegno  varrà  dal 
momento  della  perfezione  del  contratto  (h). 

ANNOTAZIONE 

11  caso  che  il  proprietario  della  cosa  divenga  erede  di  chi  la  impegnò,  è riguar- 
dato diversamente  da  due  leggi;  e propriamente  Paolo  nella  leg.  41.  de  pigra,  ad. 
nega  l'azione  di  pegno  al  creditore;  quandoché  Modestino  nella  leg.  22.  de  pigìi,  con 
non  minore  chiarezza  la  concede.  Nè  l' interpretazione,  nè  la  critica  congetturale  è 
riuscita  a conciliare  questi  due  passi.  Per  interpretazione  alcuni  antichi  seguiti  da 
qualche  moderno  credono  che  nella  leg.  22  si  l'accia  parola  di  un’odio pignoratilia 
contraria,  c nella  log.  41.  di  un’  adio  hypothecaria  (i)  : altri  che  nella  leg.  22.  si 
parli  del  caso  che  il  pegno  sia  avvenuto  senza  volontà  del  proprietario,  nella  legge 
41  al  contrario  del  caso  che  il  pegno  fu  costituito  contro  la  volontà  del  proprietario  (k): 
d’altra  parte  il  Sintenis  pone  per  regola  la  leg.  41,  ed  argomenta  dalle  parole  ex 
postfado  che  la  legge  22  supponga  il  proprietario  avervi  espressamente  o tacita- 
mente acconsentito;  in  questo  caso  è concessa  l'azione  utile  (1).  Per  mezzo  della  cri- 
tica congetturale  altri  fanno  nella  leg.  41  profonde  alterazioni  (m).  La  maggior 
parte  de’ giuristi  nondimeno  riconosce  contradditorie  le  due  leggi,  che  secondo  le 
regole  della  interpretazione  dovrebbero  vicendevolmente  distruggersi , decidendo 
il  caso  per  altra  via,  senza  badare  all’  opinione  del  Cidacio  c di  qualche  altro,  che 
la  leg.  41  sia  da  preferirsi  come  la  più  recente  (n).  Se  dunque  il  caso  deve  decidersi 
per  interpretazione  analogica,  anziché  per  legge,  è da  ritenersi  piuttosto  la  decisione 
della  leg.  22  di  Modestino;  non  solo  perchè  il  caso  è analogo  a quello,  che  chi  dette 
a pegno  divenga  proprietario,  ma  perchè  possono  pure  applicarvisi  i principii  della 
eccezione  rei  renditele  et  traditae  (o). 

(h)  L.  12.  g.  2.  qui  poi.  in  pign.  (20.  4.).  L.  9.  pr.  §.  1.  (20.  4.).  Afr.  Qui  balnrum  ci 
Halendis  proiimis  conduierat,  paclus  crai,  ut  homo  Eros  pignori  locatori  csset,  donec  merce- 
de: solverenlur;  idem  ante  Kalcndas  lulias  eundein  Erolem  alii  ob  pecuniali)  creditam  pignori 
dedii;  consultus,  an  adversus  faune  credilorem  petentem  Erotem,  locatomi)  Praetor  lucri  debe- 
ret,  respondil,  debere;  licet  enim  eo  tempore  homo  pignori  dalus  esset,  quo  nondum  quidquam 
prò  conduclionc  dchcretur,  quoniam  lanieri  ioni  lune  in  ea  causa  Eros  esse  coepisset,  ut  invito 
locatore  ius  pignoris  in  eo  solvi  non  posse!,  potiorem  cius  causam  liti  bendane 

(i)  Salduin.  de  pignoribus  c.  12.  — Donali.  de  pingn.  c.  7.  — Coimon.  comm.  iur.  civ. 

libr.  IV.  c.  13 Wnlpliat,  diritto  di  pegno  §.  115.  not.  137. 

(k)  Faber,  scmeslralia  libr.  II.  c.  18.  — Voci,  comm.  od  l’and.  XX.  Ut.  3. 

(l)  Sinleii,  quest,  sul  diritto  di  pegno  pag.  99. 

(m)  Maycr.  Ardi,  di  prot.  civ.  IX.  pag.  216.  — Uuschke.  Giorn.  di  Giess.  XX.  6.—  Giurie 
comm.  IX.  p.  39.  ss. 

(n,  Cuiuc.  obss.  XIX.  26.  — .Miller.  Arch.  di  prat.  civ.  pag.  401. 

(o)  1..  1.  de  eicepl.  rei  vend.  et  trad.  (21.  3.).  — Vcd.  Ilaimber'jcr,  diritto  rone  puro  g. 
242.  — Kanjeroic,  l’and.  g.  372. 
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§.  200. 


S ) Del  pegno  testamentario  e giudiziale. 

T.  C.  de  praetorio  pignorc  eie.  ( 8.  22.  ):  — Si  in  causa  iud.  ( 8.  23.  ). 

I.  Anche  per  testamento  si  può  costituire  tacitamente  o espressamente 
un  pegno  per  sicurezza  dei  legatarii  e de’  creditori  [a).  Quanto  all’  effetto 
di  questo  pegno  è da  distinguere  se  il  testatore  impegnava  un  oggetto  pro- 
prio, ovvero  dell’erede,  ovvero  di  un  terzo.  Nel  primo  caso  il  pegno  avrà 
effetto  dalla  morte  del  testatore,  nel  secondo  dal  momento  che  1’  erede 
entra  nella  eredità,  nel  tErzo  caso  quando  il  pegno  potrà  convalidarsi. 

II.  Il  pegno  pretorio  può  dinotare  in  senso  stretto  quello  che  haluo- 
* go  per  decreto  del  pretore  prima  della  litis  contestatiti , ed  opera  l’ im- 
missione del  creditore  nei  beni  del  debitore.  Questo  pegno  ha  solo  il  ca- 
rattere di  crediti  servandi  causa,  non  abilita  che  la  custodia  dei  beni:  può 
cadere  su  cose  speciali  o sulla  intera  proprietà  del  debitore,  tanto  in  fa- 
vore di  uno  creditore,  quanto  di  molti  senza  preferenza.  Se,  giunto  il  tempo 
stabilito  per  la  soddisfazione  del  debito  , il  debitore  si  rende  contumace, 
un  secondo  decreto  dava  principio  ad  un  vero  pignoramento  con  facoltà 
di  alienare  (b). 

2 ) Il  vero  pegno  giudiziale  viene  costituito  dal  giudice  competente 
per  l’esecuzione  di  una  sentenza  passata  in  giudicato  (pignus  in  causa  in- 
dicati captumj  : e incomincia  dal  momento  che  le  cose  del  debitore  sono 
state  pignorate.  Questo  pegno  può  essere  ancora  concesso  a molti,  ma  può 
darsi  preferenza  a colui  che  si  trovava  già  in  possesso  (c). 

3 ) Può  considerarsi  come  un  pegno  giudiziale  quello  che  ha  origine 
dalla  sentenza  che  in  un  giudizio  familiae  erciscundae  aggiudica  la  cosa 
impegnata  verso  il  defunto  ad  uno  dei  coeredi  ( §.  196  ). 


(i)  L.  1.  C.  comm.  de  ieg.  (6.  43.).  — L.  26.  de  pign.  «et.  (13.  7.).  Vip.  Non  est  mirnni, 
si  ex  quacunque  causa  magistrattis  in  possessionem  aliquem  miserii,  pignus  constimi,  qumn  te- 
stamento quoque  pignus  constitui  posse,  imperator  noster  cum  patre  saepissime  rescripsit.  S. 
1.  Sciendum  est,  ubi  iussu  magistratus  pignus  constiluitur,  non  alias  constitui,  nisi  ventum 
fuerit  in  possessionem. 

(b)  L.  10.  g.  1.  de  acqnir.  poss.  (41.  2.).  Vip.  Idem  Fomponius  bellissime  tentat  dicere, 
numquid  qui  conduierit  quidem  praedium,  precario  autem  rogavil,  non  ut  possideret,  sed  ut 
in  possessione  esscl?  Est  autem  longe  diversum;  aliud  est  cnim  possidere,  longe  aliud  in  pos- 
sessione esse;  deuiqne  rei  servandae  causa,  iegatorum,  da  nini  inrecti,  non  possident,  sed  sunt 
io  possessione  cuslodiae  causa;  quod  si  factum  est,  ulrumque  procedi!. — L.  7.  g.  1.  quib.  ex 
caus.  (42.  4.).  — L.  8.  g.  3.  ut  in  poss.  leg.  (36.  4.).  — L.  12.  pr.  de  reb.  aocl.  ind.  (42.  8.). 

(c)  L.  11.  C.  de  pign.  (8.  14.) L.  1.  C.  b.  t.  (8.  22.) L.  10.  qui  pot.  in  pign.  (20. 4.). — 

L.  88.  de  re  iud.  ( 42.  1.  ).  Vip.  Si,  quum  nulla  sentenlia  praecessisset,  capta  suoi  et  distraete 
pignora,  possunt  revocari.  — L.  2.  3.  C.  qui  pot.  ( 8.  18.  ). 

Diritta  romano.  73 
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§.  201. 


Del  pegno  legale. 


T.  D.  io  quibos  caosis  pignori»  vel  hypolheca  tacite  contrabitar  (20.  2.).— C.  h.  t. 

(8.  15.). — Lauterbach  de  pignore  tacito  Inst. 

Il  pegno  viene  per  legge  indipendentemente  dalla  volontà  delle  parti, 
a favore  di  determinate  persone,  e sopra  cose  tassativamente  indicate. 
Questo  pegno  sconosciuto  dagli  antichi  Romani  fu  introdotto  da  Traiano. 

Il  pegno  legale  è generale  quando  si  costituisce  su  tutta  la  proprietà 
del  debitore;  è speciale  quando  è circoscritto  ad  alcune  determinate  cose. 

I.  I casi  di  pegno  legale  generale  sono: 

1 ) a favore  del  fisco  per  tutti  i suoi  crediti  ( fiscus  semper  habet  ius 
pignoris  (a)  ) , eccetto  se  succede  ad  un  creditore  privato  (b).  Il  pegno  le- 
gale del  fisco  incomincia  dal  momento  che  nasce  nel  debitore  l’obbligo 
dell’imposta,  ovvero  in  caso  di  un  contratto,  dalla  perfezione  del  medesi- 
mo. Lo  stesso  privilegio  è dato  all’  imperatore  e all’  imperatrice  (c).  Pei 
crediti  delle  città  si  ha  la  singolare  determinazione,  che  se  il  debitore  di 
un  Comune  alieni  i suoi  beni  e divenga  poscia  insolvibile,  i possessori 
delle  cose  alienate  possono  essere  convenuti  in  giudizio  (d); 

2 ) a favore  degli  impuberi  ed  in  generale  dei  minori  sulle  sostanze 
dei  loro  tutori  e curatori  dal  momento  che  questi  ebbero  obbligo  di  assu- 
mere la  tutela  e curatela  (e).  Giustiniano  estese  questo  favore  ai  mente- 
catti (f).  La  madre  e l’ava  devono  espressamente  impegnare  l'intero  loro 

(a)  L.  46.  §.  3.  de  iure  fisci  (49. 14.).  — L.  2.  C.  h.  t.  L.  1,  C.  si  propt.  pubi,  pensit.  (4. 46.). 
— L.  2.  3.  C.  de  priv.  fise.  (7.  73.). 

(b)  L.  3.  g.  7.  de  iur.  fis.  ( 49.  14.  ).  Callistr.  Si  posteriori  creditori  fiscas  successerit,  co 
iure  atimur  quo  is  usurus  erat,  cui  successi). 

(c)  L.  6.  g.  1.  de  iure  fise.  (49.  14.;.  Vip.  Quodcunque  privilegii  fisco  compatii,  hoc  idem 
et  Caesaris  ratio  et  Augustae  baberc  solet. 

(d)  L.  2.  C.  de  debit.  civil.  ( 11.  32.  ). 

(e)  L.  20.  C.  de  aditi,  tut.  rei  curai.  ( 8.  37.  ).  Constant.  Pro  officio  administrationis  tato- 
ris  vel  curaloris  bona,  si  debitore»  eisislanl,  lanquam  pignoris  litulo  obligala,  minore»  sibimet 
vindicare  minime  prohibentur.  Idem  est,  et  si  tutor  vel  curator  quis  constitutus  res  minorum 
non  adminislraverit. 

(f)  L.7.  g.  5.6.  C.  de  curai,  far.  (5.  70.).  lust.  Et  si  quidem  pater  curatorem  furioso  vel  fn- 
riosae  in  ultimo  elogio  bcredibus  inslitutis  vel  eihercdatis  dederit,  ubi  et  fideiussionem  cessare 
necesse  est,  paterno  testimonio  prò  satisdatione  sufficiente,  ipse,  qui  datus  est,  ad  cnralionem 
perveniat,  ita  lamcn,  ut  in  bac  fiorentissima  civilate  apud  nrhicariam  prscfecluram  deducalur, 
in  provincia  autem  apud  praesidem  cius,  praesente  etiam  tam  viro  religiosissimo  locorara  an- 
tistite, quam  tribù»  primatibns,  et  aclis  inlcrvenienlibus,  factis  sacrosanctis  scripturis,  edical, 
omnia  se  recte  et  cum  utilitate  furiosi  agere,  ncque  praetermittere  ea,  quae  ulilia  furioso  esse 
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patrimonio  prima  di  accettare  la  tutela;  il  pegno  tacito  ha  luogo,  quando 
passano  a novello  marito  senza  aver  dato  i conti  della  loro  amministra- 
zione; il  pegno  investe  altresì  i heni  dei  loro  novelli  mariti  (g); 

3 ) a favore  dei  figli  del  primo  matrimonio  sulle  sostanze  del  coniux 
binubus  per  la  proprietà  dei  lucri  nuziali.  Questo  pegno,  per  determina- 
zione speciale  di  legge,  incomincia  non  dalla  celebrazione  del  secondo  ma- 
trimonio, ma  da  quando  i beni  stessi  sono  venuti  alle  mani  del  binubun  (h). 
Questo  pegno  giova  ai  figli  anche  per  garantia  dei  beni  devoluti  loro  da 
parte  materna,  ma  dal  giorno  delle  seconde  nozze,  e non  pei  beni  che  per 
linea  materna  dai  collaterali  sono  loro  devoluti.  Un  tale  pegno  garantisce 
inoltre  quei  beni  del  coniuge  superstite  o separato,  che  secondo  il  diritto 
nuovissimo  sono  devoluti  ai  figli,  dal  punto  della  morte  o del  divorzio  (i); 

4 ) a favore  della  moglie  ortodossa  sopra  i l>eni  del  marito  per  garan- 
tia della  dote  (k),  fin  da  quando  è costituita  per  legge,  ossia  dalla  celebra- 
zione del  matrimonio;  dei  beni  parafernali  che  consistono  in  crediti  affi- 
dati nelle  mani  del  marito,  fin  da  quando  questi  ne  cominciò  l’amministra- 
zione (1)  ; della  clonalio  propter  nuptias  fin  dalla  promessa  (m); 

5 ) a favore  del  marito  per  sicurezza  della  dote  promessagli  sulle  so- 
stanze del  promettente  e dal  giorno  della  promessa  (n); 

6 ) a favore  dell’erede  sui  beni  del  vedovo  o della  vedova,  a cui  fu 


putaverit,  neqne  admittere,  quae  inotilia  existimaverit.  Et  inventario  cum  omni  subtilitate  pu- 
blicc  conscripto,  res  suscipiat,  et  eas  sccundnm  sui  oplnionem  disponat  sub  hjpotheca  rerum 
ad  cum  pertinentium,  ad  similitudinem  lutornm  et  adulti  curatorum. 

(g)  L.  2.  3.  C.  quando  mulier  (5.  33.).— Nov.  94.  c.  1.-L.  6.  C.  h.  t.  (8.  13.).  Theod.  et 
Valerti.  Si  maler,  legitima  liberorum  tutela  suseepla,  ad  secundas  contra  sacramentum  prosti- 
tuì» adspiraverit  nuptias,  antequam  eis  tutorem  alium  fecerit  ordinari,  eisque,  quod  debetur 
ei  ratione  tntelae  geslae,persolverit,  mariti  quoque  eius  praeteritae  tutelae  ratiociniis  bona  iure 
pignoris  tenebuntur  abnoxia. 

(b)  L.  6.  g.  2.  L.  8.  g.  4.  C.  de  secundis  nupt.  (5.  9.). 

(i)  Nov.  98.  c.  1. 

(k)  L.  un.  g.  1.  C.  de  rei  uxor.  act.  (3.  13.).  — §.  29.  Inslit.  de  act.  (4.  0.). 

(l)  I..11.  C.  de  pact  convent.  (3.14.).  lusl.  Sin  autem  minime  hoc  scriptum  inveniatur,  ex 
praesenti  nostra  lege  faabeat  hypolhecam  contra  res  mariti,  et  quo  pecunias  ilio  exegit.  Antea 
etenim  habeat  mulier  ipsa  facultatem,  si  voluerit,  sive  per  maritumsive  per  alias  personas  eas- 
dem  movere  aclionos,  et  suas pecunias  percipere,  et  ipsas  cautiones  a marito  recipere,  securilate 
ei  competente  facienda.  I)um  autem  apud  maritum  remanent  caedcm  cautiones,  et  dolum  et  di- 
ligenliam  maritus  circa  ras  pracsiare  debet,  qualem  et  circa  suas  res  liabere  invenitnr,  ne  ex 
eius  malignilate  vel  desidia  aliqua  mulieri  acceda!  iactura.  Quod  si  evenerit,  ipse  candem  de 
proprio  resarcire  compeiletur. 

(m)  I..  29.  C.  de  iur.  dot.  (3.  12.).— L.  12.  g.2.  C.  qui  pot.  in  pign.  (8. 18.).  lusl.  Haec  au- 
tem tantum  ad  dotem  sancimus,  non  ad  ante  nuptias  donationem,  quam  suo  tempori  servire 
disponimus  et  haberc  inter  creditorcs  sui  lcmporis  ordinem.  Non  enim  prò  lucro  fovemus  mu- 
licres,  sed  ne  damnum  paliantur  snisque  rebus  defraudentur,  curamus.  — Nov.  109.  c.  1. 

(n)  L.  un.  g.  1.  de  rei  uxor.  act.  ( 3.  13.  ). 
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disposto  un  legato  a condizione  di  vedovanza,  se  quegli  o quella  contragga 
nuove  nozze:  il  pegno  comincerà  dal  giorno  che  si  acquista  il  legato  (o); 

7 ) finalmente  a favore  delle  Chiese  sui  beni  dell’enfiteuta  per  le  de- 
teriorazioni possibili  dei  fondi  dal  giorno  del  contratto  (p). 

II.  I casi  del  pegno  legale  speciale  sono  : 

1 ) a favore  del  locatore  di  un  fondo  urbano  sulle  cose  appartenenti 
al  conduttore,  e trasportate  nell’edificio  con  intenzione  di  tenervele  in  per- 
petuo o per  tempo  più  o meno  lungo  ( illata  et  invecta).  Queste  cose  re- 
stano impegnate  per  le  sole  obbligazioni  derivanti  dal  contratto  di  loca- 
zione e conduzione,  e che  perciò  possono  essere  tutelate  da  un’  aciio  lo- 
cati (q).  Questo  pegno  comincia  dal  momento  che  il  conduttore  ha  traspor- 
tato le  cose  nell’  edificio. 

È da  osservare  nondimeno  che  in  questo  luogo  per  fondo  urbano  non 
s’ intende  solamente  l’ edificio , ma  ogni  fondo  vacuo  locato:  come  p.  e. 
un’  aia  (r); 

2 ) a favore  del  locatore  di  un  fondo  rustico  sui  frutti  percepiti  dal 
conduttore  o subconduttore  (s); 

3 ) a favore  di  chi  abbia  prestato  danaro  per  riedificare  o riparare  un 
edificio  rovinante,  dal  momento  che  l’edificio  fu  riparato  o riedificato  (t). 

4)  a favore  del  pupillo  sulle  cose  comprate  col  suo  danaro,  sia  dal 
tutore,  sia  da  qualunque  terzo  (u),  quantunque  nel  primo  caso  abbia  anco- 

(o)  No».  22.  c.  44.  — Ved.  Vermehren,  archiv.  di  prat.  civ.  XII.  p.  37.  in  contr,  — Mare- 
toll.  Magazzino  di  Grohmant  Lohr.  IV.  diss.  11.  N.  “.—Giornale  di  Giessen  VI.  N.  8.  contro 
Maruoll.  — Kiimmtren,  Giorn.  di  Giessen  VI.  diss.  7. 

(p)  Nov.  7.  e.  3.  g.  2. 

(q)  L.  32.  de  pign.  (20.  1.).  — L.  2.  4.  7.  in  qnib.  causis.  Marciali.  Pomponius  libro 
quadragesimo  rariarum  lectionum  scribi!;  non  solnm  prò  pensionibus,  scd  et  si  deteriorerà  ha- 
bitationem  fecerit  culpa  sna  inquilinus,  quo  nomine  ex  locato  cum  eo  erit  acUo,  invecta  et  il- 
iata  eront  obligata. 

(r)  L.  4.  g.  1.  h.  t.  A'eraf.  Stabula,  quae  non  sunt  in  continentibus  aedificiis,  quorum  prae- 
diornm  ea  numero  habenda  sint,  dubitari  potest;  et  quidem  urbanoruin  sine  dubio  non  tuoi , 
quum  a caeleris  aediOciis  separata  sint.  Quod  ad  causato  tameo  talis  taciti  pignoris  perUnet, 
noD  inullom  ab  urbanis  praediis  differunt. 

(s)  L.  7.  h.  t.  (20.  2.).  — L.  24.  g.  1.  L.  83.  locati  (19. 2.).  Paul.  Si  colonna  locaverit  fun- 
dutn  , res  posterioris  conductoris  domino  non  obligantur;  sed  fructus  in  causa  pignoris  maoent, 
quemadmodum  essent,  si  primus  colonus  eos  percepisset. 

(t)  L.  1.  h.  t.  (20.  2.).  Papi n.  Senatusconsullo,  quod  sub  Marco  Imperatore  factum  est, 
pignus  insulse  creditori  dalum,  qui  pecuniam  ob  restilulionem  aedificii  ezlruendi  mutuam  de- 
di t,  ad  eum  quoque  pertinebit,  qui  redemtori  domino  mandante  nnmos  administravit. 

(u)  L.  3.  pr.  de  rcb.  eor.  qui  sub  lui.  27.  9.).  Ulpian.  Sed  si  pecunia  alterius  pupilli  alteri 
pupillo  fundus  sii  comparatus,  isque  pupillo  vel  minori  tradilus,  an  pignoris  obligalionem  pos- 
sil  habere  is,  cuius  pecunia  fundus  sit  emtus?  Et  roagis  est,  ut  salvum  sii  ius  pignoris  secun- 
dura  Constitotionem  Imperatoria  nostri  et  Divi  patris  eius  ei  pupillo,  cuius  pecunia  comparatus 
est  fundus.— L.  6.  C.  de  servo  pign.  dal.  ( 7.  8.  ). 
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ra  facoltà  di  rivendicare  le  cose  con  la  utilis  rei  vindicatio  ( § 173 , 
pag.  295); 

5)  a favore  dei  legatarii  e fidecommissarii  sulle  sostanze  ereditate 
dall’erede  gravato,  e di  molti  gravati  contro  ciascuno  prò  rata  (v)  a comin- 
ciare dal  dies  legati  cedens. 


§.  202. 


t)  Della  trasmi  salone  dell'Ipoteca. 

T.  D.  qui  pot.  in  pign.  rei  hypoth.  bebeant  de  bis,  qui  in  priorato  creditorum  lo- 
cato succedunt.  (20.  4.}.  — C.  de  bis,  qui  in  prior.  credit,  toc.  suce.  (8. 19.). 

Il  diritto  di  pegno  può  essere  trasmesso  altrui  per  volontà  od  anche 
indipendentemente  dalla  volontà  del  creditore.  I 

1 ) Generalmente  il  pegno  essendo  un  accessorio,  segue  continua- 
mente  l’ obbligazione  per  la  quale  è costituito;  con  la  cessione  di  questa 
passa  naturalmente  al  cessionario  (a). 

2 ) Si  trasmette  il  pegno,  se  qualcuno,  mutuando  danaro  al  debitore 
per  soddisfare  il  suo  debito,  mette  per  condizione  la  garantia  del  pegno 
riscattato  (b). 

3 ) V’  ha  trasmissione  d’ ipoteca  per  mezzo  del  diritto  di  offerta,  ius 
offerendi,  il  quale  consiste  nella  facoltà  data  al  creditore  pignoratario  di 
offrire  al  creditore  che  lo  primeggia  il  montare  del  credito,  e prendere  il 
grado  di  lui  (c).  Questo  diritto  può  adoperarsi  contro  ogni  creditore  pi- 
gnoratario, ma  non  contro  il  compratore,  salvo  che  non  fosse  uno  dei  cre- 
ditori pignoratarii,  ovvero  il  suo  fideiussore,  o un  estraneo  che  succede  a 

(v)  L.  1.  C.  com.  de  leg.  (6.  43.).—  No».  108.  e.  2. 

(a)  L.  2.  pr.  L.  6.  de  bered.  et  act.  vend.  (18.  4.).  Paul.  Pintori  uomini»  etiam  pignoris 
persecutio  praesuri  debet,  eius  quoque  quod  postea  Tenditoi-  accepit;  nani  beneQcium  vendilo, 
ria  prodest  emtori. 

(b)  L.  3.  pr.  quae  rea  pign.  (20.  3.).  — L.  12.  8-  8.  L.  1.  C.  h.  t.  Sever.  et  Anton.  Non 
omnimodo  succedunt  in  locum  hypothecarii  creditoria  hi,  quorum  pecunia  ad  creditorem  tran- 
si  t.  Hoc  enim  lune  observatur,  quum  is,  qui  pecuniam  postea  dat,  sub  hoc  paolo  credat,  ut 
idem  pignus  ei  obligetur,  et  in  locum  eius  succedat.  Quod  quum  in  tna  persona  factum  non 
sit  ( iudicalum  est  enim,  te  pignora  non  accepisse  ),  frustra  putas,  tibi  anxilio  opus  esse  consti- 
tutionis  nostrae  ad  eam  rem  pertinenlis. 

(c)  Paul,  recepì.  Seni.  II.  13.  8-  8.  L. — 22.  C.  de  pign.  (8. 14.).— L.  1.  8.  C.  qui  pot.  in 
pign.  (8.  18.).  Alexand.  Prior  quidem  credilor  compelli  non  polest  tibi,  qui  posteriore  loco  pi- 
gnus accepisli,  debilum  offerre,  sed  si  tu  illi  omne  quod  debetur  solveris,  pignoris  tui  causa 
firmabitur. — Ved.  Zimmcrn.  Gior.  di  Giessen.I.  N.  1. — Mailer,  Arch.di  prat.  civil.  XI.  3.— 
Beekmann,  de  success,  credit,  in  alter,  et  sai  ipsius  locum  Goti.  1784.—  Giudi  XIX. pag.  335. — 
Konjeroio  , 8-  377.—  Thon,  il  tua  offerendi  del  creditore  più  forte  secondo  il  diritto  Romano, 
Heidelberg  1863. 
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quel  creditore  al  quale  si  offriva  la  soddisfazione  del  credito  (d).  Condi- 
dizione  necessaria  per  esercitare  il  ius  offerendi  è 1'  offerta  dell'  intero 
montare  del  credito  cogl’  interessi;  nel  caso  che  la  offerta  venisse  rifiu- 
tata dal  creditore  precedente,  il  pagamento  offerto  dev’  essere  depositato 
ed  il  secondo  creditore  entra  ipso  iure  nei  diritti  dell’  altro  (e). 

Questo  diritto  può  essere  esercitato  anche  dal  creditore  chirografa- 
rio  a patto  che  vi  consenta  il  creditore  pignoratario,  e che  il  debitore  per 
convenzione  dichiari  di  pagare  il  debito  col  denaro  mutuatogli  dal  credi- 
tore chirogr afario,  e di  surrogar  questo  nei  diritti  dell’  altro  creditore. 
Questi  adunque  non  può  mai  essere  obbligato  a ricevere  l’offerta,  onde 
nelle  sue  ragioni  il  chirografario  non  può  mai  succedere  ipso  iure. 

Vi  sono  dei  casi  ne’  quali  il  diritto  di  pegno  passa  allo  stesso  pro- 
prietario, e ciò  quando  colui  che  acquista  la  proprietà  di  una  cosa  op- 
pignorata non  rinuncia  al  diritto  di  pegno  ; in  altre  parole  in  molti  casi 
è accettata  la  continuazione  del  diritto  di  pegno  in  quanto  che  il  pro- 
prietario ha  facoltà  di  produrre  i mezzi  del  creditore  pignoratario  per 
garantirsi  contro  creditori  più  deboli.  I casi  di  questa  successione  sono  i 
seguenti: 

a ) È riconosciuto  come  creditore  pignoratario  il  compratore  di  una 
cosa,  quando  col  suo  denaro  fu  soddisfatto  un  creditore  ipotecario  (f). 

b)  È lo  stesso  se  il  migliore  creditore  pignoratario  ebbe  l'oggetto  del 
pegno  in  solutum,  ovvero  ha  comprato  l’oggetto  medesimo  dal  debitore, 
ammesso  che,  quando  egli  ritira  l’oggetto  o per  mezzo  della  compra  o co- 
me soddisfazione  del  suo  credito,  ignori  la  esistenza  degli  altri  creditori 
pignoratarii  (g). 

c ) Se  colui  che  ignora  competergli  un  diritto  di  pegno  acquista  la 
proprietà  della  cosa  oppignorata  (h). 


(d)  L.  10.  C,  qui  poi.  (8.  18.).— L.  2 C.  h.  t — L.  12.  §.  7.  h.  t.  Marciai».  Si  simpliciler 
convenisse!  sccundus  crcdilor  de  hypotheca , ab  omni  possessore  eam  auferre  poteri!,  praeter 
priorcra  crodilorcin,  el  qui  ab  eo  emit. — L.  1.  3.  C.  si  ani.  cred.  (8.  20.) — L.  2.  3.  g.  1.  L.  5. 
8-  1.  de  distr.  pign.  (20.  5.).  Marciar».  Si  secundus  creditor  vel  lìdeiussor  soiuta  pecunia  pi- 
gnora susceperint,  recte  iis  olTeriur,  quamvis  emtionis  titolo  ea  tenuere. 

(e)  L.  2.  3.  g.  1.  de  distr.  pign.  (20.  8.).  — ved.  not.  prec.—  I..  11.  §.  4.  L.  20.  h.  t L. 

1.  C.  qui  poi.  (8.  18.).  — L.  ult.  C-  b.  t. 

(f)  L.  17.  b.  t.  Paul.  Eum,  quia  debitore  suo  praedium  obligatum  comparavi!,  eatenus 
luendum,  quetenus  ad  priorem  credUorem  ei  pretio  pecunia  perveniet.— L.  3.0. b.  l.  — confr. 
L.  2.  3.  g,  1.  L.  5.  g.  1.  de  distr.  pign.  (20.  8.).  — Ved.  not.  (d). 

(g)  L.  1.  C.  si  ani.  cred.  (8.  20.).  Alexand.  Si  vendidisset,  qui  ante  pignus  accepit,  per- 
secutio  tibi  hypolhecaria  superesse  non  posset.  Quum  autem  debitor  ipsi  priori  creditori  cadem 
pignora  in  solutum  dederit  vel  vendiderit,  non  magis  libi  persecutio  ademta  est,  quam  si  aliis 
easdem  rea  debitor  vendidisset.  Sed  ila  persequens  res  obligalas  audieris,  si,  quod  cidcm  pos- 
sessori propler  praeccdenlis  conlractus  aucloritalem  debilum  est,  obluleris. 

(h)  L.  30.  g.  1.  de  eicept.  rei  iud.  (44.  2.). 
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III.  Delle  relazioni  giuridiche  conseguenti  al  pegno. 

A.  Diritti  del  creditore  pignoratario. 

§.  203. 

I ) Del  Ino  distrahendl. 

T.  D.  de  distr.  pign.  et  hypolh.  (20.  5.).  — C.  de  distr.  pign.  (8.  28.),— debitorem 
vendit.  pign.  impedire  non  posse  (8.  29.);  — si  venditio  pign.  ag«t.  (8.  30.);  — Credi- 
torem  evict.  pign.  non  debere  (8.  46.).  — Berger,  de  iure  distr,  pignoris  in  Dissert. 
select.  Upsiae  1707.  n.  1. 


Il  creditore  pignoratario,  oltre  agli  altri  diritti  specialmente  quello 
di  far  valere  contro  tutti  il  pegno  e quello  di  trasferirlo  ad  altri  (§.  202.), 
ha  ancora  il  diritto  di  vendere  la  cosa  impegnata  nel  caso  che  il  debitore 
non  soddisfaccia  l' obbligazione.  Questa  facoltà  di  distrarre  il  pegno  che 
nell’  antico  diritto  era  effetto  di  apposito  contratto,  nel  nuovo  è cosi  con- 
giunto col  pegno  che  un  patto  contrario  non  vale  (a).  I requisiti  necessa- 
ri! per  esercitarlo  sono  i seguenti: 

1 ) l’esigibilità  del  credito,  deve  essere  giunto  cioè  il  tempo  del  pa- 
gamento (b).  Per  la  indivisibilità  dell’ipoteca  l’inadempimento  d’una  parte 
anche  minima  dell’ obbligazione  dà  il  diritto  di  vendere  il  pegno  (c):  ma 
per  contrario  l’inesigibilità  d’una  rata  anche  minima  lo  sospende  fino  alla 
scadenza  di  essa  (d); 

2 ) la  denunzia  al  debitore  dal  giorno  della  quale,  secondo  una  co- 

(a)  L.  4.  eod.:  Vip.  Si  courtnit  de  dislrahendo  pignore  sive  ab  initio,  sive  poslea,  non  tan- 
tum venditio  valet,  veruni  incipit  emtor  dominium  rei  habere.  Sed  et  si  non  convenerit  de  di- 
strahendo pignore,  hoc  tamen  iure  ulimur,  ut  liceat  distrahere,  si  modo  non  conveoit,  ne  li- 
ceal;  ubi  vero  convenit,  ne  distraberetur,  creditor,  si  dislraierit,  furti  obligatur,  Disi  ei  ter 
fuerit  denuntialum,  ut  solval,  et  cessaverit. 

(b)  L.  4.  b.  t.  /'opinion.  Quum  solvendae  peconiae  dies  poeto  profertur  , convenisse  vide- 
tur,  ne  prius  vendendi  pignoris  potestas  eiercealur. 

(e)  L.  6.  C.  h.  t.  (8.  28.).  Gordim.  Quamdiu  non  est  integra  pecunia  creditori  numerala, 
etiamsi  prò  parte  maiore  eam  consecutus  sit,  distrahendi  rem  obligatam  non  amitlit  facul- 
tatem. 

(d)  L.  8.  g.  3.  de  pignorai,  act.  (13.  7.).  Pomp.  Si  annua,  bina,  trina  die  triginta  stipu- 
latus  acceperim  pignus,  paclusque  sim,  ut,  nisi  sua  quaque  die  pecunia  soluta  esset,  vendere 
eam  mihi  lireret,  placet,  anlequam  omnium  pcnsionum  dies  venirci,  non  posse  me  pignus  ven- 
dere, quia  iis  verbis  omnes  pensiones  demonstrarenlur.  Nec  verum  est,  sua  quaque  die  non  so- 
lutam  pecuniam,  antequam  omnes  dies  venirent;  sed  omnibus  pensionibus  praeterilia,  etiamsi 
una  portio  soluta  non  sit,  pignus  potest  venire.  Sed  si  ita  scriptum  sit:  ai  t/ua  pecunia  tua  dii 
loluta  non  erti,  stalim  competit  ei  pacli  conventio. 


Digitized  by  Google 


— 584  — 

stitazione  di  Giustiniano,  devono  correre  ancora  due  anni  perchè  possa  se- 
guire la  vendita.  Il  patto  di  ncm  procedere  alla  vendita  del  pegno  da  parte 
del  debitore,  sebbene  inefficace,  ha  pure  questa  conseguenza  nel  diritto 
delle  Pandette,  che  fa  necessaria  tre  volte  la  denunzia  e trascorsi  anche  i 
due  anni,  il  creditore  deve  novellamente  notificare  al  debitore  il  proposito 
di  alienare  il  pegno  (e). 

3 ) Non  è necessario  che  la  vendita  sia  publica  eccetto  quando  il  cre- 
ditore fosse  il  fisco;  imperocché  in  questo  caso  non  solo  la  vendita  deve 
seguire  pubicamente,  ma  bisogna  che  le  cose  siano  prima  tassate  secondo 
la  loro  qualità  e valore,  e poi  vendute  al  maggiore  offerente;  al  quale  al- 
lora verranno  aggiudicate  quando  l' offerta  sua  raggiunge  il  prezzo  ante- 
riormente tassato  (f). 

4 ) Nella  vendita  il  creditore  deve  operare  di  buona  fede  e cercare  di 
far  il  vantaggio  del  debitore  (g).  Ma,  quandoché  in  mancanza  di  ogni  al- 
tro requisito  la  vendita  è nulla  irrevocabilmente,  non  è così  se  il  credi- 
tore operasse  di  mala  fede,  nascendo  in  questo  caso  solo  un'  azione  di  ri- 
facimento dei  danni,  che  in  caso  d’ insolvenza  del  creditore,  può  il  debi- 
tore rivolgere  anche  contro  il  compratore  (h). 

5 ) Il  pegno  giudiziale  segue  diverse  regole,  in  quanto  che  la  vendita 
deve  seguire  sempre  giudizialmente  al  publico  incanto,  con  l’obbligo  di 
far  decorrere  solo  due  mesi  dal  pignoramento  (i). 

(e)  L.  4.  C.  h.  t.  (8.  28.)— L.  3.  g.  1.  C.  de  iure  doni,  impelr.  (8.  34.)— L.  3.  g.  1.  C.  de 
iur.  dom.  impetrando  ( 8.  54.  ).  luiiin.  Sancimus  itaque,  si  quis  rem  creditori  suo  pignorave- 
rit,  si  quidem  in  pactione  cautum  est,  quetnadmodum  debet  pignus  distraili,  sire  in  tempore, 
sire  in  aliis  eonventionibus  ea  observari,  de  quibus  inter  creditorem  et  debitoretn  convento  in 
est.  Sin  aulem  nulla  paetio  intercesseril,  liceulia  dabitur  foencratori  ei  denuntialione  rei  et 
sententia  iudiciali  post  biennio!»,  et  quo  attestaiio  missa  est,  Yel  sentenlia  prolata  est,  nume- 
randum,  eam  vendere.— L.  4. C.  debit.  vend.  pign.  (8. 29.). — L.  4.  5.  de  pignor.  acl.  (13.  7.)— 
Ved.  not.  (b). 

(f)  L.  3.  C.  de  inr.  dom.  impetr.  (8.  34.).  — L.  16. C.  de  rescind.  vend.  (4. 44.).  — V.  .Sfo- 
ratoti, Magai,  di  Lahr,  IV.  pag.  376. 

(g)  L.  4.  9.  C.  de  dislr.  pign.  (8.  28.).  Diocletian.  et  Maximian.  Quae  specialiter  vobis 
obiigala  sunt,  debiloribus  detrectantibus  soluUonem,  bona  fide  debetis  et  solemniter  vendere; 
ita  enim  apparebit,  an  et  pretto  pignoris  debito  salisfieri  possit.  Quodsi  quid  deerit,  non  probi- 
betnini  etiam  celerà  bona  iure  conventionis  consequi.  — L.  8.  C.  si  vend.  cred.  agat.  (8.  30.). 

(b)  Ved.  not.  prec. 

(i)  L.  31.  de  re  iud.  (42.  1.).  Callitlr.  Debiloribes  non  tantum  pelenlibos  dies  ad  solven- 
dum  dandi  sunt,  sed  et  prorogandi,  si  res  eiigat;  si  qui  tamen  per  conturaaciam  magis,  quam 
quia  non  possint  esplicare  pccuniam,  differant  solutionem,  pignoribus  captis  compellendi  suoi 
ad  satisfaciendum  ei  forma,  quam  Cassio  Proconsuli  Divus  Pius  in  baec  verba  rescripsit:  Hit, 
qui  fatebuntur  debere,  aut  ex  re  iudicata  necesse  habebunt  reddere,  lempus  ad  tolvendvm  de- 
tur, quod  tuff ieere  prò  facultate  cuiusque  videbt'tur;  eorum,  qui  intra  diem  vel  ab  inilio  da- 
lum,  nei  ear  ea  cauta  ponto  prorogatum  libi  non  reddiderint , pignora  capi  ; taque,  si  intra 
duo  e meniee  non  eolverint,  vendantur;  ti  quid  ex  preliii  superiti,  reddatur  ei,  cuiua  pignora 
vendita  eranl.  — L.  2,  C.  si  in  cons.  iud.  (8.  23.). 
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6 ) Quando  in  favore  del  creditore  sono  costituiti  più  oggetti  in  pe- 
gno, egli  potrà  scegliere  quello  che  più  gli  aggrada  per  venderlo;  ma  se 
oltre  ad  un  pegno  generale  è costituito  uno  speciale  , prima  questo  deve 
essere  alienato  (k). 

II.  Avvenuta  la  vendita  del  pegno: 

1 ) Il  creditore  non  ha  altro  diritto  che  di  soddisfare  il  suo  credito 
dal  prezzo  di  vendita,  e deve  restituire  il  supero  al  debitore,  o al  credito- 
re seguente  (1). 

2 ) Il  compratore  acquista  sull’oggetto  comprato  i medesimi  diritti  del 
debitore,  non  consistendo  il  diritto  di  vendita  del  creditore  che  nella  ces- 
sione del  ius  alienandi  che  gli  si  suppone  fatta  dal  debitore:  donde  la  con- 
seguenza che  non  è lecito  a costui  di  ricuperare  la  cosa  mediante  offerta 
del  prezzo,  salvo  che  ciò  fosse  stato  espressamente  convenuto,  o l’oggetto 
fosse  trasferito  ad  un  creditore  successivo,  o ad  un  fideiussore  (m). 

3 ) Quando  tutta  la  obbligazione  è soddisfatta  col  prezzo  della  ven- 
dita, il  diritto  di  pegno  si  estingue  totalmente.  Se  al  contrario  il  prezzo 
non  è sufficiente,  non  può  dirsi  cessata  ipso  iure  la  virtù  del  pegno.  D’al- 
tra parte  non  essendo  men  vero  che  il  creditore  abbia  con  la  vendita  ri- 
nunziato ad  ulteriore  azione  di  pegno,  bisogna  conchiudere,  combinando 
i due  principii,  che  al  creditore  resti  un'azione  personale  per  conseguire 
il  residuo  non  soddisfatto  (n). 

4 ) Il  creditore  che  vende  la  cosa  impegnata,  non  essendo  tenuto  che 
per  la  cessione  del  suo  diritto  (o),  non  risponde  di  evizione  (p),  nè  è ob- 
bligato alla  restituzione  del  prezzo  ricevuto  (q).  Vi  sono  tuttavolta  le  se- 
guenti eccezioni  ed  egli  risponderà  dell’evizione: 

a)  se  l’evizione  ha  causa  da  un  vitium  in  iure  non  debitorie,  ma  cre- 


(k)  L.  8.  b.  I.  L.  9.  C.  h.  t — Ved.  noi.  (g;. 

(l)  L.  21.8.3.  de  pign.  ,20.1  ).— L.  20.  C.h.  1.(8.  28.).— L.  24.  g.2.  depign.  set.  (13. 7.).— 
L,  20.  qui  poi.  in  pegn.  (20.  4 ). 

(ni)  L.  18.  18.  C.  h.  l.  (8.  28.).— L.  2.  C.  si  antiqu.  cred.  (8.  20.).  Diaci . et  Maxim. Obli- 
gala  pignoris  iure  creditore  recle  disiraheate,  posi  debUor,emlon  preliam  offereos,  vel  credi- 
lori  quod  debuti,  evincere  non  polesl.  — L.  13.  pr.  de  pign.  acu  (13.  7.).— L.  2.  5.  g.  1.  L.  6. 
7.  pr.  8-  1-  b.  t.— L.  89.  de  fideiuss.  (46.  1.) L.  69-  3. 1.  roaud.  (17.  1.). 

(n)  L.  13.  h.  t.  — L.  9.  8-  1-  eod. 

(o)  L.  13.  de  dislr.  pign. Paul.  Creditor,qui  iure  sno  pignus  distrahit,  ius  suoni  cedere  de- 
bel,  et,  si  pignus  possidet,  tradere  utique  debet  possessionem. 

(p)  !..  10.  eod. 

(q)  L.  11.  8-  16.  de  sci.  firn  (19.  1.).  Paul.  Sentenliam  luliani  ver  issinomi  esse  arbitrar 
in  pignoribus  quoque;  nani  si  iure  crcdiloris  vendiderit,  deinde  baec  fuerinl  elicla,  non  lene- 
tur  nec  ad  prctium  reslituendum  ex  emlo  aclione  creditor,  boc  enim  multi*  conslitutionibus 
cffcctum  est.  Uolum  piane  venditor  pracstabit;  deniquc  eliam  repromitlel  de  dolo,  sed  cui  non 
repromiserit,  sciens  lamen  sibi  non  obtigauun,  vel  non  esse  eius,  qui  sibi  obligaiit,  veodiderit, 
tenebitur  ex  emlo,  quia  dolum  eum  praeslare  debere  ostendimus. 

Diritto  romano.  74 
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ditoris,  come  quando  questi  non  abbia  diritto  di  pegno,  o sia  creditore  di 
grado  inferiore  ovvero  abbia  usato  del  ius  distrahendi  anzi  tempo  o sen- 
za le  forme  legali  (r); 

b)  se  nella  vendita  non  si  è annunziato  come  creditore,  avendo  così 
tacitamente  accettate  le  conseguenze  d’  un  vero  contratto  di  vendita; 

c)  se  vi  è frode],  come  quando  non  venda  il  preciso  oggetto  del  pe- 
gno (s); 

d)  finalmente  se  egli  stesso  ne  dà  formale  promessa  (t).  Al  contrario 
quando  il  creditore  si  dichiara  libero  d'ogni  obbligo  per  evizione,  è regola 
che  il  prezzo  possa  da  lui  essere  domandato  anche  dopo  evitta  la  cosa  (u). 

§■  201. 

2)  Della  domini!  Impetrano. 

T.  C.  de  iure  doni,  impetrando  ( 8.  34.  ). 

Non  essendovi  compratori  o non  offrendosi  prezzo  conveniente,  si 
può  procedere  alla  domimi  impetralo,  ossia  l’oggetto  del  pegno  può  es- 
sere acquistato  dallo  stesso  creditore. 

1 ) In  caso  di  pegno  giudiziale  la  cosa  è aggiudicata  al  creditore  in 
un  modo  irrevocabile,  di  guisa  che  nè  questi  è tenuto  a rimborsare  il  mag- 
gior valore,  nè  il  debitore  di  aggiungere  quel  che  manca  per  soddisfare 
interamente  il  credito  (a). 

(r)  L.  1.  C.  crcd.  cvict.  non  debere  ( 8.  46.  ).  Altxand.  Qaum  iare  creditorie  propter  fisci 
debita  praedium  obligatum  procuralor  meus  vendidit,  evictio  non  debetnr,  quia  et  privaius  cre- 
di lor  codem  iure  ulilur,  nisi  nominalim  hoc  repromissum  a privato  fuerit.  Si  lamen  fiscus  in 
ius  alterius  creditoris  successil,  emtori  non  iusta  fisci  nomine  movetur  controversia,  sivc  quia 
potior  lucrai,  quando  vendebat,  sive  quia  infirmior,  quoniani  hoc  utique  praestare  debet,  qui 
pignoris  iure  vendal,  potiorem  se  ceteris  esse  creditoribus. 

(s)  L.  11.  g.  6.  de  act.  vend.  (19.  1.)  — L.  2.  C.  credit,  evict.  (8.  46.).  Gordian.  Si  a cre- 
ditrice iure  pignoris  fundos  pater  luus  comparaverat,  cvictis  praediis  ita  demum  petitionrm 
adversus  credilricem  habere  iure  potcs,  si  vcl,  quum  vendiderit,  de  cviclione  rei  promisil,  vel 
eti8m  dolo  malo,  quum  sciret  prudensque  esset,  rem  sinc  vitio  non  esse,  eam  patri  tuo,  cui  suc- 
cessisti,  venundedit.  Nani  siculi  genus  huiusmodi  contractus  inscium  creditorcm  rinculo  evi- 
ctionis  non  adstringit,  ita  enm,  qui  fraudem  admisit  vel  deccpit,  non  oicusal. 

(t)  L.  8.  g.  1.  L.  22.  g.  4.  de  pign.  act.  (13.  7.)  — Confr.  L.  B9.  g.  3.  mandai.  (17. 1.). 

(u)  L.  68.  pr.  de  cvict.  (21.  2.  ).  rapiti.  Quum  ca  conditione  pignus  dislrabilur,  ne  quid 
eviclione  sccuta  creditor  praestet,  quamvis  prctium  eintor  non  solveril,  sed  venditori  caverii, 
evictionc  scema  nullam  emtor  ciceplionem  habebit,  quominus  prctium  solval. 

(a)  L.  3.  C.  si  in  caos.  iud.  (8.  23.).  — !..  3.  g.  2.  C.  h.  t.  lustin.  Sin  vero  nemo  est,  qui 
comparare  eam  maluerit,  et  necessarium  fiat  creditori  saltem  sibi  eam  iure  domimi  possidere, 
in  huiusmodi  casibus  causam  esse  observandam  censemus,  ut,  sive  pracsens  sii  debitor,  de- 
nnntiatio  ei  scilicet  post  biennium  millalur,  sivc  abfueril,  provinciale  tribunal  creditor  pelai. 
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2 ) In  caso  di  altro  pegno  vi  sono  le  regole  seguenti: 

a ) Deve  il  creditore  nuovamente  richiedere  il  pagamento  al  debitore 
presente,  fissandogli  un  periodo  di  tempo:  al  debitore  assente  deve  il  tri- 
bunale stesso  intimare  un  perentorio  (b). 

b ) Se  l’ avviso  è inefficace  si  procede  all’  aggiudicazione  della  pro- 
prietà mercè  un  rescritto  dell’  imperatore  (c). 

c ) Quest'aggiudicazione  dà  una  proprietà  revocabile,  imperocché  nel 
debitore  sta  il  diritto  di  riprendere  la  cosa  nel  corso  di  due  anni  (d).  Tutto 
quello  che  il  creditore  aggiudicatario  intraprende  o acquista  in  rapporto 
all’  oggetto  aggiudicato,  avvenuta  la  revoca,  è considerato  coinè  fatto  o 
acquistato  dal  creditore  pignoratario.  Se  in  questo  tempo  adunque  egli 
vende  l' oggetto  aggiudicato  è responsabile  per  gli  obblighi  del  creditore 
pignoratario  (e). 

d ) Passati  i due  anni  nel  creditore  si  conferma  il  diritto  di  proprietà, 
ed  è necessario  di  tassare  giudizialmente  il  valore  dell’oggetto.  Se  il  cre- 
dito eccede,  resta  al  creditore  un’  azione  personale  pel  resto;  se  eccede  il 
valore  dell’  oggetto  nasce  un  condominio  tra  il  creditore  ed  il  debitore, 
che  potrà  dal  primo  risolversi  pagando  il  sopravanzo  all’  altro,  o al  cre- 
ditore seguente  (f). 

et  iudicem  ccrliorare  feslincl,  quatenus  ille  eum  rcquisicrit,  certo  tempore  super  hoc  ab  eo  sta- 
tuendo, ut  fìat  debitori  manifeslum  per  apparitinnem  iudicis,  quod  a creditore  petitum  est  et 
cerumi  tempus  statuatur,  intra  quod  si  fucrit  iuventus,  debet  qui  pccunias  credilas  accepil,  de- 
biium  oiferre  et  pignus  recuperare. 

(b)  L.  3.  §.  2.  3.  C.  b.  t.  — vcd.  not.  prcced- 

(c)  L.3.g.  3.C.  h.t./mfm. Sin  autem  nullatcnus  fucrit  invcntus.iudcx  ccrtum  tempus definiat, 
intra  quod  Uremia  ei  dabitur  scse  manifestare  et  oiferre  pccunias  et  pignus  a pignoratione  li- 
berare. Sin  autem  in  tempore  statuto  vcl  minime  fucrit  inventus  vcl  crcditam  pecuniam  totam 
offerrc  noluerit,  lune  crcdilor  adcat  culmen  principale,  et  prccibus  porrectis  iure  dominii  ha- 
berc  condoni  rem  eipctat,  habcatquc  ex  divino  oraculo  cam  in  suo  dominio.  Et  postquam  hoc 
fucrit  subsccutum,  pietalis  intuita  habeat  debitor  intra  biennii  tempus  in  suoni  rem  humanum 
regressum,  ex  die  sacri  oraculi  numcrandum,  et  liccat  ei,  creditori,  qui  iam  dominus  faclus 
est,  oiferre  debitum  cum  usuris  et  damnis  vitio  cius  creditori  illatis,  quorum  quanliiatem  crc- 
dilor debet  suo  iuromcnto  manifestare,  et  suum  pignus  recuperare. Sin  autem  biennium  fuerit 
clapsum,  pienissime  habeat  rem  credilor  idemque  dominus  iam  irrevocabilem  factam. 

(d)  L.  3.  g.  3.  h.  t.  — ved.  noi.  prcc. 

(e)  L.  3.  g.  8.  C.  h.  t.  lusl.  Sin  vero  credilor,  postquam  iure  dominii  hoc  possideat,  ven- 
dere hoc  maluerit,  liceat  quidem  ei  hoc  faccrc,  si  quid  autem  superfluum  sit,  debitori  servare. 
Sin  autem  dubitatio  cxorta  fucrit  prò  venditione,  utpote  viliorc  pretio  farla,  sacramenti  religio- 
nem  credilor  proeslare  compcllatur,  quod  nulla  marhinatione  vel  circumscriptione  usus  est, 
sed  tanti  vendidit  rem,  quanti  potuerit  venire;  et  hoc  tanlummodo  reddi,  quod  ex  iuramento 
supcrQuum  fucrit  visum-  Sin  autem  ex  iurciurondo  etiam  minus  habuisse  credilor  inveniatur, 
in  residuo  habeat  integrum  artionem. 

(f)  L.  3.  g.  4.  C.  h.  t.  Iustinian.  Sed  si  quidem  minus  in  pignore,  plus  in  debito  invenia- 
lur,  in  hoc,  quod  noscitur  abundarc,  sii  creditori  omnis  ratio  integra.  Sin  autem  ex  utroque 
parte  quantitas  acqua  inveniatur,  sinc  otnni  dubita tionc  totam  rem  anlca  pignoralam  retincat. 
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3 ) Finalmente  in  rapporto  ai  pegni  generali  il  creditore  non  può 
pretendere  che  a lui  venga  aggiudicata  tutta  intera  la  sostanza  del  debi- 
tore , ma  fa  d’ uopo  procedere  alla  vendita  secondo  le  regole  stabilite  (g). 

II  patto  aggiunto  pel  quale  la  proprietà  dell'  oggetto  rimarrebbe  al 
creditore  pignoratario,  in  caso  che  fino  ad  un  determinato  tempo  il  debi- 
tore non  paghi,  è nullo  ( lex  commissoria  ) (h).  Su  questo  divieto  bisogna 
ancora  considerare,  che: 

a ) Il  creditore  pignoratario  può  accettare  la  cosa  in  vece  del  paga- 
mento (i). 

b ) Non  va  compreso  in  questo  divieto  la  vendita  del  pegno  al  credi- 
tore medesimo  (k). 

c ) È valido  il  contratto  di  vendita  fatta  nel  cominciare  del  pegno, 
purché  non  faccia  frode  alla  legge  (1). 

d ) Finalmente  valido  è ancora  quel  contratto  di  vendita  condizionale 
fatta  ai  fideiussori,  in  caso  che  dovessero  pagare  pel  debitore,  e che  fino 
ad  un  certo  tempo  non  fossero  rimborsati  (m). 

Sin  totem  minus  quidem  in  debito,  ampliua  autem  in  pignore  fiat,  lune  in  boe,  quod  dehilum 
eicedit,  debitori  omnia  iora  integra  lege  nostra  servabuntur,  creditoribos  quidem  foeueraloris 
non  supposilum,  aliis  autem  debitoria  creditoriboa  vel  ipai  debitori  aorvatum.  Et  ne  ex  comma- 
Dicatione  fiat  aliqna  difficnltaa,  licemia  dabitur  creditori  aeu  domino,  aestimationein  superflui 
debitori  vel  creditori  debitoria  cum  competente  cautela  in  eum  exponenda  oiTerre. 

(g)  L.  1.  C.  eod. 

(h)  L.  3.  C.  de  pactis  pign.  et  leg.  comm.  (8.  3$.).  Comi.  Quoniam  inter  alias  captionea 
praecipue  commiasoriae  pignorum  legia  creacit  asperilaa,  placet  infirmari  eam,  et  in  posterum 
omnem  eius  memoriam  aboleri.  Si  quia  igilur  tali  conlraclu  laborat,  hac  sancitone  respirel, 
quae  cum  praeterilis  praeaentia  quoque  depellit  et  futura  prohibet.  Creditores  euim,  re  amissa, 
iubemua  recuperare  quod  dederunt. 

(I)  L.  13.  C.  de  pign.  (8.  14.) — L.  24.  pr.  de  pign.  act.  (13.  7.). 

(k)  L.  12.  pr.  de  diatract.  pign.  (20.  8.).  Tryphon.  Beacriptum  eat  ab  Imperatore,  libellos 
agente  Papiniano,  creditorem  a debitore  pignua  emere  posse,  quia  in  dominio  manct  debitoria. 

(l)  L.  16.  g-  9.  de  pign.  (20. 1.).  lUarcian.  Folesl  ita  fieri  pignoris  datio  hjpothecacie,  ut, 
ei  intra  certum  tempus  non  sii  soluta  pecunia , iure  emtoris  posaideat  rem  iuslo  pretto  tane 
aestimandem;  hoc  enim  casa  vidclur  quodammodo  conditionalis  esse  vendilio.  Et  ita  DìyusSc- 
verus  et  Antoninus  rescripserunt. 

(m)  L.  81.  pr.  de  contr.  empi.  (18.  1.).  Scatv.  Titius,  quum  mutuos  acciperet  tot  aureos 
sub  usuris,  dedit  pignori  sive  bypotliccae  praedia,  et  fideiussorem  Lucium,  cui  promisit,  intra 
triennium  proiimum  se  eum  liberaturum;  quodsi  id  non  fecerit  die  suprascripla,  et  solvcrit  de- 
bitum  fideiussor  creditori,  iussit  praedia  ernia  esse,  quae  creditoribusobligaverat;quaero,quum 
( non  ) sii  iiberatus  Lucius  fideiussor  a Titio,  an,  si  solverit  creditori,  ernia  haberet  suprascripla 
praedia  ? Hespondit,  si  non  ut  in  causarli  obligationis,  sed  ul  ernia  babeal,  sub  condilione  emtio 
facta  eat,  et  contrattarli  esse  obligalionem. 
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§.  205. 

B.  Diritti  del  debitore  pignoratili». 

1 ) Secondochè  si  è osservato,  il  diritto  di  pegno  non  dà  al  creditore 
nessuna  materiale  facoltà  sulla  cosa,  ma  crea  semplicemente  una  relazione 
obbligatoria.  Onde  il  debitore  non  ostante  il  pegno  conserva  tutti  i diritti 
inerenti  al  diritto  di  proprietà,  non  escluso  neppure  il  ius  alienandi,  ma 
temperato  dal  principio  che  la  cosa  è trasmessa  cum  onere  suo.  Nondi- 
meno la  vendita  è inefficace,  quando  vi  fosse  un  patto  di  non  alienare  il 
pegno  (a):  inoltre  la  vendita  da  parte  del  debitore  dev’  essere  considerata 
come  furto,  quando  questi  vende  una  cosa  mobile  soggetta  ad  un  pegno 
speciale  senza  il  consenso  del  creditore  (b). 

2 ) Secondo  il  principio  stabilito  il  debitore  conserva  il  diritto  di  uso 
e di  usufrutto,  anche  quando  il  creditore  è in  possesso  della  cosa  i frutti 
non  vanno  in  suo  profitto,  ma  si  computano  a diffalco  del  debito  (c). 

3 ) Per  contratto  speciale  si  può  abilitare  il  creditore  ad  appropriarsi 
i frutti  dalla  cosa  impegnata  invece  di  riscuotere  gl'interessi  della  somma 
mutuata,  ovvero  ad  usare  della  cosa  stessa  ( antichresis,  pactum  antichre- 
ticum  ).  Questo  contratto  può  essere  considerato  anche  indipendente  dal 
pegno,  e perciò  dà  luogo  ad  un’  actio  in  factum  (d). 

Il  debitore  ha  inoltre  diritto  di  impegnare  ad  altri  creditori  l'obbietto 
del  pegno  a condizione  che  dichiari  1’  esistenza  dei  pegni  precedenti  ; 
in  caso  contrario  è obbligato  di  prestare  ogni  danno  al  successivo  credi- 
tore (e). 

Il  possesso  ad  usucapione  resta  sempre  nel  debitore,  non  avendo  il 


(a)  L.  7.  g.  2.  de  dislr.  pign.  (20.  5.).  Marc.  Qoaeritur,  ai  pactum  sit  a creditore,  ne  liceat, 
debitori  hypolhecam  vendere,  yel  pignus,  quid  iuris  ait;  et  an  paclio  nulla  sit  talea,  quasi  con- 
ira iug  sit  posila,  ideoque  venire  possit?  Et  certum  est  nullam  esse  venditionem,  et  pactioni 
atetur. 

(b)  L.  19.  g-  6.  L.  66.  pr.  de  furi.  (47.  2.).  Paul.  Si  is,  qui  rem  pignori  dedit,  vendiderit 
eam,  quamvis  dominus  ait,  furtum  facit,  sive  eatn  tradiderat  creditori,  sive  specialqpactiono 
tantum  obligaverat;  idque  et  Iulianus  pulat. — confr.  g.  14.  Inst.  de  obi.  quae  ci  delieto  (4.  1.). 
— L.  22.  pr.  de  pign.  act.  (13.  7.). 

(c)  L.  1.  2.  3.  ult.  C.  de  pign.  act.  (4.  24. J.  — L.  1.  C-  de  disto,  pign.  (8.  28.). 

(d)  L.  11.  8.  1-  de  pign.  (20. 1.). 

(e)  L.  16.  8-  1.  L.  36.  g.  1.  de  pign.  act.  (13.  7.).  Vip.  Sed  et  si  quis  rem  alienalo  mihi  pi- 
gnori dederit  sciens  prudeosque,  vel  si  quis  alii  obligatam  mihi  obligavit,  nec  me  de  hoc  cer- 
tioraverit,  eodem  crimine  plectetur.  Piane  si  ea  res  ampia  est,  et  ad  modicum  aeris  fuerit  pi- 
gnorata, dici  debebit,  cessare  non  solum  steliionatas  crimen,  sed  etiam  pignora ticiam  et  de  dolo 
actionem,  quasi  in  nullo  captus  sit,  qui  pignori  secundo  loco  eccepii. 


Digìtìzed  by  Google 


— 590  — 


creditore  se  non  un  possesso  derivato,  ne  ha  anche  nella  ipoteca  la  de- 
tenzione. Finalmente  appena  sciolta  1’  obbligazione  il  debitore  ha  diritto 
alla  restituzione  della  cosa,  se  il  creditore  non  allega  per  altri  obblighi  il 
diritto  di  ritenzione  (f). 

C.  Relazioni  tra  molli  creditori. 

§.  206. 


Delle  relazioni  del  diversi  creditori  in  ceneraio. 


La  cosa  stessa  può  essere  impegnata  a molti  creditori  in  diverso  mo- 
do, e propriamente: 

1 ) Impegnata  a molti  nel  senso  che  ognuno  tenga  soggetta  una  parte 
della  cosa.  In  tale  rapporto  ciascun  creditore  sulla  propria  parte  può  ado- 
perare tutti  i mezzi  di  tutela  dati  dalla  legge  e contro  i terzi,  e contro  gli 
altri  creditori;  anzi  verso  questi  ultimi  si  può  concedere  a ciascuno  un'uti- 
lis  actio  communi  dividundo  (a).  Questa  relazione  6 di  dubbia  interpreta- 
zione quando  molti  creditori  avessero  nel  medesimo  tempo  preso  il  pe- 
gno sopra  la  stessa  cosa,  di  guisa  che  la  divisione  più  che  alle  parti  del- 
l’ oggetto  si  riferisca  al  contenuto  di  ciascuna  obbligazione  (b). 

2 ) Impegnata  a molti  nel  senso  che  sia  obbligata  in  solidum  verso 
tutti,  così  come  una  medesima  persona  può  essere  debitrice  di  molti  cre- 
ditori. In  questo  caso  ognuno  de’creditori  può  far  valere  contro  terze  per- 
sone le  ragioni  del  suo  pegno  (c). 

3 ) Per  regolare  le  relazioni  dei  creditori  fra  loro  fa  d’  uopo  distin- 
guere i seguenti  casi: 


(f)  L.  un.  C.  etiam  ad  chirogr.  pec.  (8.  27.). 

(a)  L.  7.  g.  4.  Ouib.  mod.  pign.  (20.  6.).  — L.  IO.  in  fin.  de  pign.  (20.  1.).  Vip Si 

autem  id  actum  fuerit,  ut  prò  partibus  res  obligarentur,  miteni  actionem  competere  et  inter 
ipsos,  et  adversus  eilraneos  per  quam  dimidiam  pactis  possessionem  apprebendant  singoli.— 
L.  7.  §•  6-  12.  comm.  div.  (10.  3.). 

(b)  L.  10.  g.  8.  de  pign.  (20.  1.).  Paul.  Si  duo  pariter  de  hypotheca  paciscantur,  in  quan- 
tum  quisque  obligatani  hypothccam  habeat,  utram  prò  quantitale  debili  , an  prò  partibus  dì- 
midiis,  quaeritur.  Et  magis  est,  ut  prò  quanlilale  debiti  pignus  babeant  obligalum.  Sed  uter- 
que,  si  cum  possessore  agat,  quemadmodum,  ntrum  de  parte  quisque,  an  de  loto,  quasi  atri- 
que  in  solidum  res  obligala  sit?  Quod  crii  diccndum,  si  eodem  die  pignus  utrique  datum  est 
separatimi  sed  si  simul  itti  et  itti,  si  hoc  actum  est,  ulerque  rectc  in  solidum  aget,  si'minus, 
unusquisque  prò  parte. 

(c)  L.  10.  cit.  Vip.  Si  debitor  res  suas  duobus  simul  pignori  obligaverit  ila,  ut  utrique  in 
solidum  obligatae  essent,  singoli  in  solidum  adversus  eilraueos  Scrviana  utentur,  inter  ipsos 
autem  si  quaestio  moreatur,  possidentis  meliorem  esse  condilionem;  dabilur  enitn  possidenti 
baec  ciceplio:  si  non  conventi,  ut  eodem  res  mihi  quoque  pignori  esset. 
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a ) Fra'  creditori  può  esistere  una  comunità,  per  la  quale  ognuno  ha 
diritto  sul  pegno  secondo  la  parte  della  propria %obbIigazione;  essi  cioè  si 
limitano  a vicenda  nell'  esercizio  del  diritto  di  pegno. 

b)  I diversi  creditori  possono  essere  indipendenti  l’uno  dall’altro, 
avendo  tutti  egual  diritto  sopra  il  pegno,  cosicché  tra  loro  nasce  una  vera 
contrapposizione  di  diritti,  nella  quala  colui  che  possiede  la  cosa  ha  tutto 
il  vantaggio  (d). 

c ) I diversi  crediti  possono  essere  ordinati  in  modo  che  l’ un  credi- 
tore debba  essere  all’  altro  preferito,  e questo  è il  caso  più  ordinario.  In 
tal  caso  è mestieri  investigare  per  quali  motivi  un  diritto  di  pegno  debba 
essere  preferito  ad  un  altro:  quis  polior  o prior  est  creditor,  quis  po- 
sterior? 

§.  207. 


a ) Del  pegni  privilegiati. 


T pegni  per  privilegio  preferiti  agli  altri  sono: 

1 ) quello  del  fìsco  per  le  imposte  e per  le  obbligazioni  contrattuali; 
ma  circa  queste  il  privilegio  non  si  estende  che  ai  beni  acquistati  dopo 
del  contratto,  cosicché  il  pegno  del  fìsco  non  è preferito  ai  pegni  più  an- 
tichi (a); 

2 ) da  Giustiniano  in  poi  il  pegno  generale  legale  della  donna  mari- 
tata per  la  restituzione  della  dote  (b).  Tale  pegno  non  compete  ai  suoi  ere- 
di, tranne  ai  figli  del  primo  letto  (c); 


(d)  L.  10.  cit.  — Vcd.  not.  precod. 

(a)  L.  1.  C.  si  propt.  pubi,  pcnsilationes  ( 4.  46.  ).  Anton.  Vendilionem  ob  tributorum 
ccssalioncm  factain  revocari  non  oporlet,  ncque  priore  domino  pretium  offerente,  nequc  credi- 
tore eius  iura  hypothccac  sive  pignoris  pretendente.  Potior  est  enim  causa  tributorum,  quihus 
priore  loco  omnia  bona  vessanlis  obligala  sunt.  — L.  28.  de  iure  lisci  (40.  14.).  Vip.  Si,  qui 
raihi  obiigavcrat  quae  babet,  habiturusque  esset,  cum  fìsco  conlraxerit,  sciendum  est,  in  re  po- 
stea  acquisita  fiscum  potiorem  esse  deberc,  Papinianum  rcspondisse,  quod  et  conslitulum  est, 
praevenit  enim  causam  pignoris  fiscus — L-  3.  C.  de  principilo  (12.  63.). 

(b)  !..  12.  C.  qui  poi.  in  pign.  (8. 18.).— Ved.  not.  segu.— g.  29.  Inst.  de  act.  (4. 6.). — Nov. 
61.  c.  1.  in  fin. 

(c)  L.  12.  8-  1.  C.  qui  pot.  (8.  18.).  lustin.  Ad  haec  omnia  respicientes,  et  reminiscentes, 
quod  et  alias  duas  constiluliones  fecimus  prò  dotibus  mulieribus  subvenientes,  et  omnia  in  unum 
colligcntcs  sancimus,  ex  stipulatu  actionem,  quam  mulieribus  iam  prò  dote  restituenda  dedi- 
mus,  cuique  etiam  lacitam  donavimus  inesse  hypothecam,  poliora  iura  contra  omnes  babere 
mariti  creditores,  licei  anterioris  sint  temporis  privilegio  vallali.  Quum  enim  in  personalibus 
actionibus,  secundum  quod  diximus,  tali  privilegio  utebatur  res  uxoria,  quapropter  non  in  hy- 
potlicca  hoc  mulieri  et  nunc  indulgemus  bencficium,  licei  res  dotales  vel  ex  fais  aliae  compara- 
tae  non  exslent,  sed  quocunque  modo  vel  dissipatae  vel  consumtae  sint,  si  tamen  re  ipsa  fue- 
rint  parli  mariti  datae?  Quis  enim  earum  non  misereatnr  propler  obsequia,  quae  marilis  prae- 
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3 ) In  terzo  luogo  ob  versione m in  rem,  cioè  il  pegno  per  una  obbli- 
gazione contratta  per  mantenere,  ricostruire  o riavere  una  cosa,  in  quanto 
il  denaro  fu  veramente  impegnato  per  questo  scopo  (d). 

A questi  appartengono: 

a ) il  pegno  dei  pupilli  riguardo  alle  cose  comprate  col  loro  danaro; 
b ) il  pegno  di  chi  mutuò  danaro  per  restaurare  edificii  cadenti  (e); 
c ) il  pegno  di  chi  mutuò  danaro  per  la  compra  di  una  milizia  e con- 
venne sopri  essa  il  diritto  di  pegno  (f); 

d ) il  pegno  di  chi  mutuò  danaro  per  l’ acquisto  o conservazionejdi 

j 

stani,  propler  parti»  pericolimi  et  ipaam  liberorum  procreationem,  prò  qua  multa  nostri»  legi- 
bus  inventa  sunt  privilegia  ? Et  ideo  quod  antiquitas  quidem  dare  incepit,  ad  eflectum  ameni 
non  pertulit,  nos  pieno  legis  articolo  consummarimus,  et,  sire  liberos  babeat  mailer,  sire  ab 
initio  non  habuit,  sive  progenitos  amisit,  hoc  ei  pririleginm  indulgemus.  Eiceptis  videlicet  con- 
tro noverca:  anteriori»  matrimonii  fìliis;  quibus  prò  dote  matris  suae  iam  quidem  dedimus  hj- 
pothecam  contro  paterna»  res  vel  eius  creditore»,  in  praesenti  ameni  simitem  praerogativam 
scrramus,  ne,  quod  posteriori  datum  est  mori,  hoc  anteriori  denegetur,  sed  sic  maneal  eis  io» 
incorruplnm,  quasi  adhuc  vivente  matre  eornm;  duabus  enim  dolibus  ab  eadem  substantia  de- 
bitis,  ex  tempore  praerogativam  manere  volumus. 

(d)  L.3.S-1-L.  21.g.  11. .8. qui  pot.inpign.  (W.i.).Ulp.  lnterdom  posterior  potior  est  prio- 
re, otpula  si  in  rem  istam  conservandam  impcnsum  est,  quod  sequens  credidit,  veluti  si  navi» 
fuil  obligala,  et  ad  armandam  eam  rem  vel  reGciendam  ego  credidero;  L.  6.  huius  enim  pecu- 
nia saìvam  fecit  totius  pignori»  causami  quod  polerit  quis  admittcre,  et  si  in  cibaria  nautarum 
fuerit  creditum,  sine  quibus  navis  salva  pervenire  non  poterai,  g.  1.  Iiem  si  quis  in  merce»  sibi 
obligalas  crediderit,  vel  ut  salvae  Sani,  vel  ut  naulum  exsolvatur,  potenlior  erit,  licei  posterior 
sit;  nera  et  ipsum  naulum  polentius  est.  g-  2.  Tantundem  dicetur,  et  si  merces  horreorom,  vel 
areae,  vel  vecturae  iumenlorum  debetur,  nam  et  bic  potenlior  erit.  L.  7.  ldemque  est,  si  ex  nu- 
mi» pupilli  fuerit  res  comparata.  Quare,  si  duorum  pupillorum  numisres  fuerit  comparata,  am- 
bo in  pignus  concurrenl  prò  his  portionibus,  quae  in  pretium  rei  fueriot  expensae.  Quod  si  res 
non  in  totum  ex  nnmis  cuiosdam  comparata  est,  erit  concursus  ulriusque  creditori»,  id  est  et 
antiquioris,  et  eius,  caius  numis  comparala  est. 

(e)  Nov.  87.  c.  3. ...  : Scimus,  quasdam  hvpolhecas,  etsì  posleriores,  ex  privilegiis  a legi- 
bus  illis  concessis  praeponi  antiquioribus  creditoribus,  vel  uti  quando  quis  pecunia  sua  navem 
fabricaverit,  vel  eam  emi,  fabricari  sul  reparori,  vel  domum  forte  aedificari,  rei  agrum  am 
aliud  quid  emi  curaveril.  In  bis  enim  omnibus  posleriores  credilores,  quorum  pecuniis  res  ac- 
quisitae  vel  rcnovatae  sunt,  poliores  sant  iis,  qui  malto  sunt  anliquiores.  Quaesilum  igilur  est, 
si  mulier  opponat  privilegiato  antiquae  dotis,  vel  augmenti,  in  quo  illi  quoque  privilegium,  at- 
out ante  dictum  est,  servatur,  et  deinde  prioribus  creditoribus  praevalere  velit,  venial  aulem 
alius  eliam  credilor,  qui,  licci  posterior  sit,  opponat  tamen,  pecunia  sua  emlam  vel  acquisitam 
esse  navem,  vel  domum,  vel  agrum,  et  convenire,  ut  io  illis  rebns  pecunia  sua  emtis  vel  acqui- 
sitis  dictum  privilegium  babeat,  utrum  dotem  eliam  bis  prseponcre  oporteat,  an  vero  reliquia 
quidem  creditoribus,  qui  talìa  non  oppoount,  praevalere,  his  vero  cedere  debeat,  quis  ex  ipso- 
rum  substantia  res  acquisita  est?  Quum  igilur  multum  de  his  deliberassemus,  non  invenimus 

ìustum  esse,  ut  mulier  eiusmodi  privilegio  cedat Propterea  volumus,  ut,  licci  quis  alle- 

rius  pecunia  agrum  emisse,  licet  quoque  domum  vel  praedium  reoovasse  videatur,  talia  privi- 
legia mulieribus  opponi  nequeant;  satis  enim  infirmitalcm  mulitribus  nalurae  novimus,  et 
quam  facile  illae  circumscribantur. 

(f)  N.  87.  c.  *. 


Die 


— 593  — 


una  cosa  tanto  mobile  che  immobile  , e si  riservò  un  diritto  di  pegno  (g). 

Quando  nel  medesimo  tempo  concorrono  più  pegni  privilegiati  è da 
stabilire  il  principio  che  tutti  sono  eguali,  e che  decide  la  priorità  della 
data.  Pure  vi  sono  pegni  privilegiati  assoluti,  i quali  sono  preferiti  a tutti 
gli  altri,  come  del  fisco  per  le  imposte,  e di  chi  per  una  comprata  milizia 
pattuì  il  pegno  privilegiato  con  atto  sottoscritto  da  testimoni  (h). 

Se  si  trovano  molti  pegni  privilegiati  publici  o quasi  publici  per 
mantenere  o ricostituire  una  cosa,  la  precedenza  si  decide  per  quello  che 
abbia  meglio  conservato  l’interesse  di  tutti,  cioè  il  più  recente;  perocché 
l’ultima  spesa  conservò  i pegni  precedenti  (i). 

ANNOTAZIONE 

La  comune  opinione  riconosce  il  pegno  della  donna  ortodossa  assolutamente 
privilegiato  anche  innanzi  ai  pegni  ob  versionem  in  rem  (k) . Prima  di  Giustiniano 
non  vi  essendo  che  il  privilegio  del  fisco,  e quello  ob  versionem , questo  secondo  era 
posposto  al  primo.  Introdotto  il  privilegio  per  la  restituzione  delta  dote,  fu  stabilita 
nella  legge  12.  C.  qtii  pot.  la  precedenza  di  questo  pegno  sopra  le  altre  ipoteche 
semplici,  sebbene  più  antiche,  rimanendo  Io  stesso  il  rapporto  con  gli  altri  pegni  pri- 
vilegiati. Più  tardi  si  ventilò  la  questione  se  il  privilegio  per  la  restituzione  della 
dote  fosse  preferibile  agli  altri  pegni  privilegiati  più  recenti,  e la  questione  è decisa 
dalla  Nov.  97.  c.  3.  in  favore  della  dote.  Ora  dalla  decisione  di  Giustiniano  non  na- 
sce certamente  che  il  pegno  privilegiato  per  la  restituzione  della  dote  debba  essere 
preferito  anche  ai  pegni  propter  versionem  in  rem.  L'argomentazione  che  comune- 
mente si  fa  per  sostenere  questa  conseguenza  è erronea.  Il  pegno  della  donna  ma- 
ritata, si  dice,  è preferito  al  più  recente  dei  pegni  propter  versionem  in  rem,  ma 
essendo  il  più  recente  di  questi  pegni  preferito  al  più  antico,  ne  segue  che  quello 
della  donna  maritata  debba  essere  anche  preferito  al  più  antico  de-  pegni  ob  versio- 
nem in  rem.  L’errore  si  manifesta  maggiormente,  quando  si  consideri  che  la  prefe- 
renza del  più  recente  dei  pegni  ob  versionem  in  rem  ha  luogo  esclusivamente  verso 
gli  altri  pegni  di  egual  natura.  Leggendosi  i passi  nel  loro  insieme,  si  vede  chiara- 
mente che  il  privilegio  del  fisco  rimase  anche  dopo  Giustiniano  assolutamente  privi- 
legiato come  nell'  antico  diritto,  e che  il  privilegio  della  donna  maritata  non  ebbe 
sopr’esso  preferenza  nessuna,  se  non  relativamente  alle  altre  semplici  ipoteche  (I). 

(gì  Ved.  no!,  (d). 

(h)  N.  97.  c.  4. 

(i)  L.  8.  7.  pr.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.).  — Ved.  noi.  (d). 

(k)  L.  12  C.  qui  pot.  (8.  18.) — Nov.  97.  c.  3.-Ved.not.(c)  ed  ( t).-Glilck , XIX.p.  342.- 
IMMenbruch,  comp.  8.  320. — Haimbtrger,  g.  2l>2. 

(l)  Weitphal,  diritto  di  pegno  pag.  233.  — tieiterding,  diritto  di  pegno  psg.  283.  — Ti- 
gtrilrbm,  diritto  dotale  II.  pag.  383.  — P adita,  Panel.  §.  211. 
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§.  208. 


b ) Della  priorità  del  pegno. 

Quando  fra  i pegni  non  decide  il  privilegio,  è preferito  il  più  antico, 
e sono  applicabili  i principii  osservati  nei  precedenti  paragrafi  sulla  co- 
stituzione dei  pegni  e sul  tempo  della  loro  esistenza  (a). 

In  riguardo  alla  prova  della  priorità  fa  d’ uopo  attenersi  alla  costitu- 
zione di  Leone,  il  contenuto  della  quale  sarebbe  il  seguente:  chi  intende 
provare  la  priorità  del  suo  pegno  contro  un  altro  creditore  pignoratario, 
non  deve  adoperare  un  documento  privato  che  provenga  dal  solo  debito- 
re, col  quale  potrà  provare  unicamente  1’esistenza,  non  la  data  del  suo  di- 
ritto; la  pruova  per  documenti  deve  farsi  con  atti  publici,  ovvero  sotto- 
scritti  da  tre  testimoni  fededegni  (b).  Dalla  legge  di  Leone  così  esposta, 
nascono  le  seguenti  regole: 

1)  Di  due  pegni,  provati  l'uno  per  documenti  publici,  l’altro  con 
mezzi  di  diversa  natura  ma  ugualmente  abili,  nessuno  ha  preferenza,  ed 
entrambi  si  ordinano  secondo  la  data. 

2 ) Di  due  pegni  provati  l’uno  per  documenti  privati,  l’altro  per  do- 
cumenti publici  o per  altri  mezzi,  il  primo  è posposto. 

3 ) Il  pegno  privilegiato  privato  è sempre  preferito  al  pegno  sempli- 
ce, quand’  anche  addimostrato  per  atti  publici,  non  essendo  questione  di 
data  e priorità  di  tempo. 

Questa  regola  della  priorità  per  data  cessa: 

1 ) fra  i pegni  pretorii  (c); 

2 ) fra  i pegni  privilegiati  ob  versionem  in  rem  (§.  207.). 


(•)  L.  3.  pr.  L.  8.  qui  poi.  in  pign.  (20.  4.).  — L.  4.  8.  12.  8-  1.  C.  eod.  (8. 18.).  .dnfonin. 
Si  fundum  pignori  accepisli,  anlequam  reipublicae  obligaretur,  sicul  prior  es  tempore,  ita  po- 
tior  es  iure.  — Nor.  01.  c.  1. 

(b)  L.  11.  C.  qui  pot.  in  pign.  (8. 18.).  Leo.  Scripturas  , quae  saepc  assolenl  a quibasdam 
secreto  fieri,  fnlervcnientibus  amicis,  necne,  transigendi  vcl  pacisccndi  seu  focncrandi  vel  so- 
cietalis  coeundae  gratin,  seu  de  aliis  quibuscumque  causis  vcl  contractibus  conficiunlur,  qnae 
idiocbira  graece  appellantur,  sive  tota  scries  earuin  manu  conlrahcnlium  vel  noiarii  aut  alte- 
rius  cuiuslibet  scripta  fuerit,  ipsorum  larnen  haheaul  subscripliones,  sive  testibus  adbibitis 
site  non,  licei  conditionalca  sint,  quos  vulgo  tabularios  appcllant,  sive  non, quasi  publice  scri- 
ptas,  si  personale  actio  eierceatur,  suum  robur  hahere  deccrnimns.  Sin  autem  ius  pignoris  vel 
hypothecae  ex  bum  smodi  instrumcnlis  t indicare  quis  sibi  contenderit,  eum,  qui  instruuienUs 
publice  confectis  nitilur,  praeponi  deccrninius,  eliamsi  posterior  is  contineatur,  nisi  forte  pro- 
balae  atque  integrae  opinionis  trium  vel  amplius  virorum  subscripliones  eisdent  idiochiris  con- 
tineanlur;  lune  cnim  quasi  publice  confccta  accipiuntur.  — Vcd.  Vangiroic,  8-  387.  — Co- 
lacker,  de  prerogativa  pign.  Trib.  1789.  — Geiterding,  diritto  di  pegno  pag.  292. 

(c)  L.  12.  pr.  de  reb.  auct.  iud.  (42.  5.).  Marciati.  Quum  secundus  creditor  oblala  priori 
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§.  209. 

e ) Relazione  Ira'  creditori  di  dlrerao  grado. 

Il  creditore  preferito  può  usare  senza  ostacolo  il  suo  diritto  su  tutta 
1'  estensione  e il  contenuto  del  pegno:  onde  può  produrre  1’  azione  contro 
ogni  terzo  non  solo,  ma  anche  contro  il  creditore  posteriore,  e rimuovere 
con  un’eccezione  di  pegno  migliore  le  azioni  di  quest’  ultimo  (a).  Simil- 
mente può  compiere  o permettere  la  vendita  della  cosa  secondo  il  proprio 
interesse  senza  riguardo  agli  altri  creditori  che  debbono  essere  soddisfatti 
dopo  di  lui;  ed  in  questo  modo  sta  in  suo  potere  di  risolvere  i molti  diritti 
di  pegno  che  gravitano  sulla  medesima  cosa  (b). 

Tale  priorità  si  trasmette  a colui  che  si  surroga  al  primo  creditore 
pignoratario. 

Il  creditore  posteriore  ha  pur’  egli  un  diritto  effettivo  di  pegno,  che 
può  far  valere  contro  terze  persone  in  ogni  tempo;  ma  contro  il  creditore 
preferito  la  sua  azione  di  pegno  è senza  efficacia  (c)  fino  a quando  non  sia 
questi  soddisfatto  (d).  Egli  non  può  vendere  l'oggetto,  e colui  che  avesse 
comprato  la  cosa  dal  creditore  posteriore  può  venire  costretto  alla  restitu- 
zione per  mezzo  dell’  azione  ipotecaria  del  creditore  preferito,  e il  pri- 
mo deve  risponderne,  potendo  essere  considerato  o come  frodatore,  ov- 
vero come  qui  dolo  malo  possidere  dcsiit  (e).  Il  creditore  posteriore  ha 

pecunia  in  locnm  eius  successerit,  vcnditioncm  ob  pecuniam  solulam  et  creditam  rectefacit.— 
L.  8.  8'  8.  ut  in  possess.  Icg.  (36.  4.).  — L.  18.  8-  18.  de  damno  in  festo  (39.  2.).  Vip.  Si  plu- 
res  sunt,  qui  postulent,  ut  caveatur,  omnes  mini  in  possessionem  soient.  Idemque  Labeo  pro- 
ba!, et  si  prius  quis  in  possessionem  missus  sit,  et  alius  mini  desideret;  nam  non  spectabimus 
ordinem,  sed  habebunt  ambo  possessionem.  Quodsi  iam  prior  possidere  iussus  sit,  et  alius  damni 
infecti  caveri  desideret,  tunc,  nisi  cavetur,  mittelur  in  possessionem  posterior.  — L.  10.  pr.  C. 
de  bon.  auct.  iud.  (7.  72.).  — L.  2.  C.  qui  pat.  (8.  18.). 

(a)  L.  12.  pr.  qui  poi.  (20.  4.).  Marcian.  Creditor,  qui  prior  hypothccam  accepit,  sire 
possideat  eam,  et  alius  vindiccl  hypothecaria  actione,  eiceptio  priori  utiiis  est:  ai  non  miAi  anta 
pignori  hypolhecacve  nomina  sii  rea  obligaia , sire  alio  possidente  prior  creditor  vindice!  bypo- 
thecaria  actione,  et  ille  excipial:  ai  non  convenir,  ut  libi  ras  sit  obligata,  bic  in  modum  sopra 
relatum  replicabit;  sed  si  cum  alio  possessore  creditor  secundus  agat,  recte  aget,  et  adiudicari 
ei  poterit  bypolheca,  ut  tainen  prior  cum  eo  agendo  auferat  ei  rem. 

(b)  L.  8.  C.  qui  pot.  (8.  18.).  — L.  1.  C.  cred.  evict.  (8.  40.;.  — L.  1.  3.  C.  si  ant.  cred. 
(8.  20.). 

(c)  L.  12.  pr.  g.  7.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.).  — Ved.  not.  (a). 

(d)  L.  1-  C.  qui  pot.  in  pign.  (8.  18.).  Sever.  et  dnton.  Qui  pignus  sccundo  loco  accepit, 
ita  ius  suum  confìrmare  polest,  si  priori  creditori  debilam  pecuniam  solverit,  aut,  quum  obtu- 
lisset  isque  accipere  noluisset,  eam  obsignarit  et  deposuit,  nec  in  usus  suos  conrertit.  — !..  9. 
g.  3.  qui  poi.  (20.  4.). 

(e)  L.  8.  C.  qui  pot.  in  pign.  (8.  18.).  — L.  1.  de  distr.  pign.  (20.  5.).  — L.  1.  C.  cred. 
evict.  (8.  46.).— confr.  L.  16.  8-  3.  de  pign.  (20.  1.). 
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nondimeno  diritto  di  pretendere  il  resto  del  prezzo  del  pegno  dal  credi- 
tore anteriore  (f):  ha  inoltre  il  diritto  d’  evitare  l’azione  del  creditore  pre- 
cedente, sia  come  ogni  reo  convenuto  soddisfacendo  il  credito  (gl,  sia  of- 
ferendo il  prezzo  o secondo  i casi  depositandolo,  e surrogandosi  nelle  ra- 
gioni del  creditore  anteriore;  allora  avrà  il  diritto  di  regolare  la  vendita 
da  sè  (h).  Finalmente  quel  creditore  posteriore,  che  abbia  un  diritto  di 
pegno  speciale  può  opporre  ad  un'azione  ipotecaria  del  creditore  anterio- 
re, che  ha  un  pegno  generale,  la  cosi  detta  exceptio  excussionis  realis  (i). 

IV.  Dei  mezzi  per  tutelare  il  pegno. 

§.  210. 

1 ) Aziono  renio. 

Per  garantire  il  diritto  di  pegno  il  creditore  ha  un’azione  reale,  detta 
in  un  caso  actio  Serviana,  negli  altri  actio  quasi  Scrviana,  comunemente 
intesa  col  nome  di  actio  hypothecaria,  ovvero  pignoradiia  in  rem  aedo 
e distinta  dalla  pignoradiia  in  personam,  la  quale  nasce  dal  contratto  e 
appartiene  alle  obbligazioni  (a). 

Tale  azione  è una  vindicado  pignoris,  e,  come  una  utilis  rei  vindica- 
lio,  compete  al  creditore  contro  qualunque  possessore  della  cosa  impe- 
gnatagli, fosse  anche  Io  stesso  debitore  proprietario,  anche  come  l’azione 
di  rivindica  può  essere  prodotta  contro  il  fìctus  possessor  (b);  secondo  le 

(f)  L.  12.  8-  8-  qui  poi.  in  pign.  (20.  I.).  Marcian.  Papinianus  libro  undccimo  respondil, 
si  prior  credilor  postra  novationc  facta  esdem  pignora  cum  aliis  arcepit,  in  suum  locum  cani 
succedere;  sed  si  secundus  non  olierai  pecuniali),  posse  priorem  Tendere,  ul  primam  tantum 
pecuniam  eipcnsam  ferat,  non  etiam  quam  postea  credidit,  et  quod  superfluum  ex  anteriore 
credito  accepit,  hoc  secondo  reslituat. — confr.  L.  96.  8-  3.  de  solut.  (46.  3.). 

(g)  L.  11.  8-  4.  qui  pot.  (20.  4.). 

(b)  L.  8.  pr.  de  dislrah.  pign.  (20.  3.). 

Ci)  L.  2.  C.  de  pign.  8.  14.).  — Ved.  8-  210.  noi.  (k). 

(a)  8.  Insl.  de  act.  (4.  6.):  Kem  Serviana  et  quasi  Serviana,  quae  etiam  hypothecaria 
vocatur,  ex  ipsius  praeloris  iurisdiclione  substantiam  capiunl.  Serviana  autem  experitur  quis 
de  rebus  coloni,  quae  pignoris  iure  prò  merccdibus  fondi  ei  lenentur;  quasi  Serviana  autem, 
qua  creditore»  pignora  hypothecasve  persequuntur.  Inter  pignus  autem  et  hypothecam,  quan- 
tmn  ad  actiouein  hypolherariam , nihil  interest;  nam  de  qua  re  inter  credilorem  et  debitore™ 
convenerit,  ul  sii  prò  debito  obligata,  utraque  hac  appellatione  continetur.  Sed  in  aliis  difteren- 
tia  est:  nam  pignoris  appellatione  eam  proprie  rem  conlincri  dicimos,  quae  simul  etiam  tradi- 
rne creditori,  maxime  si  mobilis  sii;  al  eam,  quae  sine  traditione  nulla  convenlione  tenetur, 
proprie  hypotbecae  appellatione  contineri  dicimus. 

(b)  L.  16.  8-  3-  de  pign.  ( 20.  1.  ).  Marcian.  In  vindicatione  pignoris  quacritur  , un  rem, 
de  qua  actum  est,  possideal  is,  cum  quo  actum  est;  nam  si  non  possideat,  ncc  dolo  fecerit, 
quominus  possideat  , absolvi  debel  : si  vero  possideat , et  aut  pecuniam  solval , aut  rem  re- 
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circostanze  si  può  produrre  quest’  azione  nella  stessa  estensione  ed  effi- 
cacia, come  il  costituente  che  l’ha  impegnata,  può  produrre  l' azione  pu- 
ldiciana  (c). 

È scopo  dell’  azione  ipotecaria  la  restituzione  della  cosa,  e come  nel- 
1’  azione  di  proprietà,  il  rimborso  dei  danni  e gl'  interessi  ; certamente 
questo  scopo  è confinato  dall'  obbligazione  cui  il  pegno  garantisce.  L’ a- 
zione  si  estende  anche  ai  frutti,  ma  in  quanto  sono  esistenti,  ed  in  quanto 
possono  soddisfare  1’  obbligazione  (d). 

Non  ne  è condizione  la  scadenza  del  credito,  potendo  il  creditore  ser- 
virsene anche  prima  durante  il  diritto  di  pegno,  specialmente  quando  ab- 
bia perduto  senza  sua  colpa  e volontà  il  possesso  dell’ oggetto  (e).  Con 
questa  azione  non  si  può  pretendere  la  soddisfazione  del  credito,  eccetto 
se  il  convenuto  fosse  lo  stesso  debitore;  ai  terzi  è data  facoltà  di  schermir- 
sene offrendo  l’intera  soddisfazione  del  credito  (f). 

Per  la  pruova  è mestieri  distinguere  se  convenuto  sia  lo  stesso  debi- 
tore, una  terza  persona  o un  creditore  che  ha  pegno  sulla  cosa  stessa:  nel 
primo  caso  è sufficiente  la  costituzione  del  pegno;  nel  secondo  caso,  pur- 
ché il  terzo  non  avesse  acquistato  l’oggetto  direttamente  dal  debitore,  con- 
viene non  solo  provare  il  pegno,  ma  ancora  che  la  cosa  a quel  tempo  era 
nella  proprietà  del  debitore;  nel  terzo  finalmente  deve  provarsi  il  pegno 
e il  diritto  della  preferenza  (g). 


sliluat,  aeque  absolvendus  est;  si  vero  neulrum  horum  faeiat,  condemnalio  sequetur.  Sed  si 
■velil  restitucre,  uec  possit,  forte  quod  res  sbest,  et  looge  est,  vcl  in  proviaciis,  solct  cautioni- 
bus  res  explicari,  nem,  si  caverei  se  restilutorum,  absolvitur.  Sin  vero  dolo  quidem  desiit  pos- 
sidere,  stimma  autem  ope  nisus  non  possit  rem  ipsam  restituere,  tanti  eondemnabitur,  qnantf 
actor  in  litem  iuraverit,  sicut  io  ceteris  io  rem  actiooibus  ; nam  si  tanti  condemnatus  essel, 
quantum  debere. ur,  quid  proderat  in  rem  actio,  quum  et  in  personam  agendo  idem  conse- 
querelur  ? 

(c)  L.  18.  eod.  Paul.  Si  ab  co,  qui  Publiciana  uli  polnit,  quia  duminium  non  habnit,  pi- 
gnori  accepit,  sic  tuetur  me  per  Servianam  Praclor,  quemadmodum  debitorem  per  Publicianam. 

(d)  L.  16.  g.  3.  4.  L.  21.  g.  3.  eod.  Vip.  Si  res  pignorata  non  resliluatur,  lis  adversus  pos- 
sessorem  erit  aeslimanda,  sed  utique  aliter  adversus  ipsum  debitorem,  aliter  adversus  quemvis 
posscssorem;  nam  adversus  debitorem,  non  pluris  quam  quanti  debel,  quia  non  pluris  interest; 
adversus  celeros  possessiones  etiam  pluris,  et  quod  amplius  debito  consecutus  ereditar  fuerit, 
restituere  debel  debitori  pignoralicia  actione — confr.  L.  66.  pr.  de  evict.  (21.  2.). 

(e  L.  14.  pr.  de  pign.  (20.  1.).  Vip.  Quaesilum  est,  si  non  dum  dies  pensionis  venit,  an  et 
medio  tempore  persequi  pignora  permiltcndum  sit?  Et  pulo,  dandam  pignoris  pcrsecutionem, 
quia  interest  mea,  et  ila  Celsus  scribi! L.  28.  pr.  de  pign.  set.  (13.  7.). 

(f)  L.  16.  g.  3.  de  pign.  (20.  1.). 

(g)  L.  12.  g.  1.  de  distr.  pign.  (?0.  6.).  — L.  15.  g.  1.  L.  16.  g.  3.  L.  21  g.  1.  de  pign. 
(20.  1.).  — L.  23.  de  prob.  (22.  3.).  Marcimi.  Ante  omnia  probandum  est,  quod  inter  agentem 
et  debitorem  convcnit,  ut  pignori  bypothecaeve  sit;  sed  et  si  hoc  probet  actor,  illud  quoque  im- 
plere  debel,  rem  pertinere  ad  debitorem  eo  tempore,  quo  convenit  de  pignore,  aut  cuius  volun- 
tate  hypoleca  data  sit.  — L.  IX  pr.  L.  14.  qui  poi.  (20.  4.). 
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D’ altra  parte  il  convenuto  potrà  adoperare  in  suo  favore  alcune  ec- 
cezioni come  nel  giudizio  di  proprietà,  e distruggere  in  tutto  o in  parte 
1’  effetto  dell'  azione  pignoratizia  (h): 

1 ) con  FofFerta  del  pieno  pagamento,  anzi  con  ciò  il  convenuto,  che 
stia  legalmente  in  possesso,  può  costringere  l' attore  alla  cessione  dello 
stesso  diritto  di  pegno  (i); 

2 ) per  mezzo  di  due  beneficii,  ossia; 

a)  nel  diritto  anteriore  alle  Novelle  era  data  al  creditore  la  scelta  di 
rivolgersi  o contro  il  debitore  con  l’azione  personale,  ovvero  contro  il  pos- 
sessore della  cosa  oppignorata  con  l’azione  reale,  secondo  il  nuovissimo 
diritto; 

b ) con  1 ’exceplio  excussionis  personalis,  chiedendo  il  terzo  possesso- 
re che  l’attore  si  dirigga  prima  al  suo  debitore  ed  al  fideiussore  (k); 

c)  con  Yexceptio  excussionis  realis,  costringendo  l’attore  a rivolgersi 
prima  al  pegno  speciale  indi  al  generale  nel  caso  che  egli  li  avesse  en- 
trambi (1). 

L 'exceplio  excussionis  non  regge  ne’ seguenti  casi: 

1 ) se  è noto  che  debitore  e fideiussore  sono  insolventi; 

2 ) se  sono  assenti,  nè  ritornano  nel  tempo  dal  giudice  stabilito  (ra); 

3 ) se  il  debitore  alienò  la  cosa  dopo  mossa  l’azione  ipotecaria,  indi- 
pendentemente se  il  compratore  sapesse  o no  1’esistenza  del  pegno  (n); 

4 ) finalmente  se  l’ oggetto  del  pegno  fosse  un  credito. 

Oltre  a ciò  compete  al  convenuto  tanto  l’ eccezione  di  preferenza 
quanto  quella  di  prescrizione,  la  quale  per  l’azione  ipotecaria  è stabilita 
di  40  anni  (o). 

(b)  I..  29.  $.  2.  de  pign.  20.  1.).  Paul.  Domus  pignori  dola  e urna  est,  eamque  arcani 
emil  Lucius  Titius,  et  exslruiit;  quaesitum  est  de  iure  pignoris;  Paulus  respondit,  pignoris  per- 
secutionem  perseverare,  et  ideo  ius  soli  superficiem  secutam  videri,  id  est  rum  iure  pignoris; 
sed  bona  fide  posscssores  non  aliter  cogendos  credilorihus  aedificium  rcslituere,  quani  sumtus 
in  exstructione  erogatos,  quatenus  pretiosior  res  facta  est,  reciperent. 

(i)  L.  12.  §.  1.  quib.  mod.  pign.  (20.  6.).  — L.  19.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.). 

(k)  Nov.  4.  c.  2.— confr.  L.  14.  C.  de  0.  et  A.  (4.  10.).  — L.  14.  24.  C.  de  pign.  (8.  14.). 
Dioclet.  et'Marim.  Persecutione  pignoris  omiesa  debilores  actione  personali  convenire,  credi- 
tor  urgeri  non  potest. 

(l)  L.  2.  C.  de  pign.  (8.  44.).  Sever.  et  Anton.  Quamvis  constet,  specialiter  quaedam  et  uni- 
versa bona  generaliter  adversarium  luum  pignori  accepisse,  et  aequale  ius  in  omnibus  habere, 
iurisdiclio  lamen  temperanda  est.  Ideoquc  si  certum  est,  posse  cum  ex  bis,  qoae  nominatim  ei 
pignori  obligata  sunt,  universum  redigere  debitum,  ea,quae  postea  ex  eisdem  bonis  pignori 
accepisti,  interim  non  auferri  praeses  iubebit.  — confr.  L.  2.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.).  — L. 
9.  C.  de  distr.  pign.  (8.  29.). 

(m)  Nov.  4.  c.  1.  2. 

(n)  Nov.  112.  c.  1. 

(o)  L.  12.  pr.  8-  7.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.).  — L.  7.  §■  1.  2.  C.  de  praescript.  30.  ann. 
(7.  39.;. 
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§•  211. 


> ) Dell'  Interdiclum  Salvlanom. 

» 

T.  D.  de  Saldano  ioterdiclo  (43.  33.).  — C.  de  precario  et  Salv.  inlerd.  (8.  9.). 


Per  il  medesimo  caso,  al  quale  si  aggiustava  1’  actio  Serviana,  cioè 
per  le  im^ecta  et  illata  dal  conduttore  nel  fondo  rustico  od  urbano,  fu  con- 
cesso dall'  editto  pretorio  un  interdetto  adipiscendae  possessioni  cono- 
sciuto col  nome  d 'interdiclum  Salvianum  (a),  per  mezzo  del  quale  il  loca- 
tore può  pretendere  il  possesso  degli  oggetti  ipotecati  per  la  mercede  del 
fondo,  per  esercitare  il  suo  diritto.  Un  tale  interdetto  si  rinviene  anche 
dopo  che  fu  introdotta  un’azione  speciale,  ossia  anche  quando  non  fu  più 
indispensabile. 

La  validità  di  questo  interdetto  viene  comunemente  circoscritta  ai 
casi  per  i quali  ebbe  origine,  e non  si  accetta  un  interdiclum  quasi  Sal- 
vianum in  analogia  dell’aedo  quasi  Serviana-,  quantunque  la  scuola  avesse 
per  analogia  esteso  l'interdetto  medesimo  ad  ogni  creditore  ipotecario  (b). 

§.  212. 

S ) Altre  orlon!  spettanti  al  creditore  pignoratario. 

Oltre  ai  mezzi  succitati  il  creditore  ha  ancora  molti  altri  mezzi  di  tu- 
tela, fondasi  sopra  il  concetto  che  il  creditore  pignoratario  è reputato  pro- 
prietario dell’oggetto,  come  se,  secondo  il  diritto  antichissimo,  1'  avesse 
acquistato  fìduciae  causa.  Per  la  qual  cosa  il  creditore  pignoratario  può  gio- 
varsi utilmente  ancora  delle  seguenti  azioni:  a)  dell’aedo  confessori  e na- 
tatoria (a);  b)  dell’aedo  finium regundorum (b); c) dell'aedo  legis  aquiliae  (c); 
dell'azione  di  furto  (d);  d)  dell’azione  per  cautio  damni  infecti  (e)-,  e)  nel 


(a)  g.  3.  Inst.  de  inlerd.  (4.  18.).  Cai.  Inst.  IV.  g.  147. 

(b)  V.  l'arijerotr,  Pand.  I.  390.— /immern,  giorn.  di  Gicss.  1.  p.  Si.—  Thibaut,  eod.  Dis- 
seri.  7 — Puchla,  corso  delle  Ist.  II.  g.  231.  ccc. 

(a)  L.  16.  de  servii.  (8.  1.). 

(b)  L.  4.  g.  9.  act.  fin.  regund.  (10. 1.).  Paul.  Finium  regundorum  actio  et  in  agris  vecli- 
galibus,  et  inler  eos,  qui  usnmfruclum  habent,  vel  fructuarium  etdominum  proprielalis  vicini 
fundi,  et  inler  eos,  qui  iure  pignoris  possidenl,  competere  polesl. 

(c)  L 17.  pr.  L.  36.  g.  1.  ad  Leg.  Aquil.  (9.  2.).  Vip.  Si  dominus  servum  suoni  occiderit, 
bonaefidei  possessori,  vel  ei,  qui  pignori  acccpit,  in  factum  actione  tenebitar. 

(d)  L.  87.  de  furt.  (47.  2.).  Paul.  Creditori  actio  furti  in  summam  pignoris,  non  debiti 
competi!;  sed  ubi  dcbilor  ipse  subtraiissel  pignus,  contra  probatur,  ut  in  summam  pecuniae 
debitae,  et  usurarum  eius,  furti  convenirelur. 

(e)  L.  11.  de  damilo  infcclo  (39.  2.). 
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caso  di  pegno  propriamente  detto  degl’  interdicta  retinendae  e recupe- 
randae  possessioni  (f),  come  Vinterdictum  de  vi  aut  clam  e Yinterdictum 
de  precario. 

§,  213. 

V.  Dell'  ratinatone  del  dirtelo  di  pegno. 

T.  D.  quib.  muti.  pign.  vel  hypothcca  solv.  (20.  6.). 


1 ) II  diritto  di  pegno,  come  un  ius  in  re  aliena,  è soggetto  ai  mod  i 
di  estinzione  comuni  agli  altri  di  questa  natura  (a). 

2 ) Si  estingue  naturalmente  per  confusione  quando  si  uniscono  nella 
medesima  persona  il  diritto  di  pegno  e la  proprietà  della  cosa  impegna- 
ta (b).  Pur  non  pertanto  nella  teoria  del  pegno  vi  sono  eccezioni  a questa 
regola,  in  quanto  si  può  far  valere  un  diritto  di  pegno  sulla  cosa  propria. 

Il  diritto  di  pegno  sottostà  pure  a modi  generali  di  esenzione,  quindi 
cessa  : 

1 ) per  remissione,  la  quale  si  effettua  espressamente  o tacitamente; 
espressamente  per  mezzo  di  un  contratto  che  può  rimettere  tanto  una  parte, 
quanto  tutto  il  pegno,  tanto  un  pegno  speciale  e volontario,  quanto  un  le- 
gale (c).  Tacitamente  o per  presunzione  ne’  seguenti  casi: 

a ) se  il  creditore  restituisce  al  debitore  l’ oggetto  del  pegno  col  do- 
cumento del  contratto,  al  che  se  segue  la  consegna  dell’istrumento,  si  pre- 
sume rimessa  anche  la  obbligazione  principale  (d); 

b ) se  il  creditore  legò  al  debitore  il  pegno  medesimo  (e); 


(f)  L.  35.  J.  1 de  pign.  aet.  (13.  7.).  Florent.  Pignus  manente  proprictate  debitoria  solum 
possessione!»  transfert  ad  creditorem;  potest  lamen  et  precario  et  prò  conditelo  debitore  re  sua 
uti.  — L.  11.  g.  11.  qnod  vi  aut  clam.  (13.  21.).  — L.  6.  g.  ult.  de  precar.  (13.  26.). 

(a)  Ved.  capp.  preced. 

(b)  L.  29.  de  pign.  art.  (13.  7.).  fulian.  Si  rem  alienam  bona  fide  emeris,  et  mihi  pignori 
dederis,  ac  precario  rogaveris,  deinde  me  dominus  bcredem  instituerit,  desinil  pignus  esse,  et 
sola  precarii  rogatio  supererit;  idcirco  usucapio  tua  inlerpcllabitur.  — !..  30.  in  fin.  de  eicepl. 
rei  iud.  (44.  2.).  — confr.  L.  83.  g.  5.  de  usuc.  (41.  3.).  — L.  4S.de  R.  I.  (SO.  17.). 

(c)  I.  C.  de  remiss.  pign.  (8.  26.).  — L.  8.  g.  1.  3.  4.  h.  t.  .Warcian.  Creditor  ne  pignori 
hypolhecaeve  sii  res,  pacisci  potest,  et  ideo  si  heredi  paetns  fuerit  ci  quoque  proderit  pactum, 
coi  reslilaat  hereditatem  ei  Senatoconsulto  Trebelliano.— L.  8.pr.  ad  SC.  Vcllcian.  (16.  1.).  — 
L.  4.  C.  de  remlss.  pign.  (8.  26.). 

(d)  L.  2.  g.  1.  L.  3.  de  paclis  (2. 14.).  Paul.  Et  ideo  si  debitori  meo  reddiderim  cautionetn, 
videtur  inter  nos  convenisse,  ne  pelerei)],  profulnramque  ei  conventionis  eiceptionem  placai!. 
— L.  7.  C.  de  rem.  pign.  (8.  26.). 

(e)  L.  1.  g.  1.  de  liber.  leg.  (34.  3.).  Vip.  luliaous  scripsit,  si  res  pignori  data  legetnr  de- 
bitori a creditore,  valere  legatum,  habereque  eum  actionem,  ut  pignus  recipiat,  priusquam  pe- 
cuoiam  solvat;  sic  autem  loquitur  lulianus,  quasi  debitum  non  debeat  luerari;  sed  si  alia  testan- 
tis  voluntas  fult,  et  ad  boc  pervenietur  «empio  luitionis. 
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c ) se  con  assenso  del  creditore  il  debitore  prestò  altro  mezzo  di  si- 
curezza (f); 

d ) se  il  creditore  ha  consentito  ad  un’  altra  costituzione  di  pegno 
sulla  cosa  prima  impegnatagli:  il  che  è non  solo  rinuncia  della  preferen- 
za, ma  ancora  rinuncia  del  pegno,  salvo  che  non  si  provi  la  contraria  in- 
tenzione, o la  riserva  del  proprio  diritto  (g);  ovvero  se  senza  riservare  il 
suo  diritto  abbia  il  creditore  consentito  all'  alienazione  del  obbietto  del 
pegno  (h).  Se  al  contrario  non  vi  è stato  consenso  espresso,  ma  solamente 
il  creditore  non  ha  contraddetto,  il  suo  tacere  non  gli  cagiona  la  perdita 
del  diritto,  tranne  che  l’alienante  sia  il  fisco  o il  creditore  taccia  per  dolo, 
ovvero  con  editto  giudiziale  avvertito,  non  contraddica,  quantunque  pre- 
sente alla  vendita  (i); 

2 ) pel  decorso  del  tempo  fino  al  quale  fu  costituito  (k); 

3 ) per  prescrizione  e specialmente: 

a ) Chi  secondo  le  regole  dell’usucapione  ordinaria  possiede  un  og- 
getto impegnato,  se  ignora  di  buona  fede  l’ esistenza  del  pegno,  dopo  IO 
anni,  e secondo  le  circostanze,  dopo  20,  acquista  la  proprietà  libera  (1). 

b)  Cosi  per  mezzo  dell’usucapione  straordinaria,  purché  sempre  il 
possessore  ignori  l’ esistenza  del  pegno. 

c ) L’ azione  pignoratizia  contro  il  debitore  e suoi  eredi  si  prescrive 
in  40  anni;  contro  i terzi,  i quali  non  abbiano  acquistata  la  libera  pro- 
prietà della  cosa  per  usucapione,  si  prescrive  in  30  anni  ; contro  un  cre- 
ditore pignoratario  di  grado  inferiore  nel  tempo  della  vita  del  debitore  si 


(f)  L.  0.  g.  3.  de  pign.  set.  (13.  7.).  Vip.  Omnis  pecunia  cisolula  esse  debet,  aut  eo  no- 
mine salisfactum  esse,  ut  nsscatur  pignoratila  aclio.  Satisfactum  aulem  accipimus,  quemad- 
modum  voluit  credilor,  licet  non  sit  solutum;  sive  aliis  pignoribus  sibi  caveri  voluit,  ut  ah  hoc 
receda),  sive  fideiussoribus,  sire  reo  dato,  sive  prctio  aliquo,  vet  nuda  conventione,  nascitur 
pignoralicia  actio.  Et  generaliter  dicendum  erit,  quoties  recedere  voluit  creditor  a pignore,  ri- 
der! ei  salisfactum,  si,  ut  ipse  voluit,  sibi  cavi!,  licet  in  hoc  deceptus  sit — L.  5.  g.  2.  L.  8.  g.  1 . 
3.  h.  t.  — L.  ult.  C.  de  nov.  (8.  42.). 

(g)  L.  9.  g.  1.  L.  12.  pr.  quibus  modis  pignus  (20.  6.).  Paul.  Paulus  respondit,  Sempro- 
nium  antiquiorem  credi  torelli  consenlienlein,  quum  debitor  eandem  rem  terlio  creditori  oblia- 
rci, ius  suum  pignoris  remisisse  videri  , non  etiam  terlium  in  locum  eius  successisse,  et  ideo 
medi!  creditoria  meliorem  causam  eflectam.  Idem  obscrvandum  est,  et  si  Respublica  tertio  loco 
crediderit — L.  12.  g.  4.  qui  pot.  (20.  4.;. 

(h)  L.  4.  g.  1.  2.  L.  8.  g.  6.  7.  11-19.  b.  t.  — L.  158.  de  R.  I.  (50.  17.'.— L.  2.  11.  C.  de 
rem.  pign.  (8.  26.). 

(i)  L.  4.  g.  1.  h.  t — L.  2.  6.  8.  C.  de  rem.  pign.  (8.  26.) L.  2.  C.  si  alien,  res.  (8.  16.). 

• k)  L.  6.  pr.  h-  t.  Vip.  Rem  liberatur  pignus,  sive  solutum  est  debitum,  sive  eo  nomine 

satisfactum  est.  Sed  et  si  tempore  finilum  pignus  est , idem  dicere  debemus,  vel  si  qua  ralione 
obligatio  eius  Anita  sit. 

(1)  T.  C.  si  adv.  cred.  praescr.  oppon.  (7.  36.).  — L.  5.  g.  1.  de  dir.  temp.  praescript. 
(44.  3.).  — L.  8.  pr.  C.  de  praescr.  30.  yel  40.  ann.  (7.  39.).  — Ved.  g.  170.  noi.  (a  .— confr. 
L.  44.  §.  5.  de  usuc.  (41.  3.).  — L.  1.  g.  2.  de  pign.  (20.  1.).  — L.  14.  C.  de  0.  et  A.  (4. 10.). 
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prescrive  in  40  anni;  e dopo  la  morte  di  lui,  bisogna  distinguere  se  il  cre- 
ditore posteriore  vuol  imputare  il  tempo  in  cui  la  cosa  fu  posseduta  da 
lui  o dallo  stesso  debitore  mentre  era  in  vita,  o no;  nel  primo  caso  l’azione 
si  prescrive  in  40  anni,  nel  secondo  in  30  (m). 

4 ) Finalmente  cessa  il  pegno  dal  momento  che  termina  la  causa  della 
sua  esistenza,  ossia  appena  l’obbligazione,  in  sostegno  della  quale  fu  co- 
stituito, si  estingue  in  tutta  la  totalità  del  suo  obbietto;  cessa  assolutamen- 
te il  pegno,  quando  anche  l’obbligazione  si  fosse  estinta  ope  exceptio- 
nis  (n).  Ciò  non  ostante  per  regola  dell’  editto  pretorio  l'actio  hypotheca- 
ria,  come  l’azione  de  constitula  pecunia,  allora  cessa  quando  il  creditore  è 
pienamente  soddisfatto,  o quando  non  è soddisfatto  per  sua  volontà  (o); 
ma  l’azione  ipotecaria,  e per  conseguenza  il  pegno,  resta  qualora  l’obbli- 
gazione  principale  si  estingue  per  motivi  indipendenti  dalla  volontà  del 
creditore  (p). 


APPENDICE  X. 


Il  diritto  di  pegno  quale  noi  lo  troviamo  nei  libri  giustinianei  non  è che  una 
istituzione  molto  recente  del  diritto  romano,  ma  che  ha  nondimeno  radice  nei  più 
antichi  istituti , e se  ne  osservano  i primi  rudimenti  nelle  antiche  forme  di  esecu- 
zione. 

Il  diritto  di  obbligazione  per  suo  carattere  giuridico  non  può  dare  altro  potere 
al  creditore  che  di  costringere  il  debitore  al  pagamento;  per  esatta  applicazione  di 


(ra)  L.  7.  g.  i 2.  de  prescr.  trig.  Tei  quatr.  ann.  (7.  39.). 

(o)  L.  6.  pr.  h.  t.  — L.  11.  g.  2.  8.  de  pign.  ad.  (13.  7.).  — L.  19.  de  pign.  (20.  1.).  — 
L.  3.  de  loie  pign.  (8.  31.).  — L.  19.  C.  de  osur.  (4.  32.) — L.  43.  de  solul.  (46.  3.).  — L.  17. 
g.  2.  de  paci.  (2.  14.).  — L.  8.  pr.  L.  13.  b.  t.  Trypo n.Si  deferente  creditore  inravit  debitor, 
se  dare  non  oportere,  pignus  liberatur,  quia  perinde  habetnr,  atque  si  indicio  absolnlus  esset; 
nam  et  si  a indice,  quamvis  per  iniuriam,  absolutus  sit  debitor,  tamen  pignus  liberatnr. 

(o)  Ved.  not.  prec.  confr.  L.  13.  g.  1.  ad  SC.  Velleianum  (16.  1.).  — L.  11.  g.  4.  qui  poi. 
in  pign.  (10.  4.).  — L.  49.  de  solnt.  (46.  3.).  Marcian.  Solutam  pecuniale  intelligimns  ntiqoe 
natnraliter  , si  numerata  sit  creditori.  Sed  et  si  iussu  eius  aiii  solvitur,  rei  creditori  eios,  rei 
futuro  debitori,  vel  etiam  ci,  cui  donaturus  erat,  absolvi  debet.  Batam  quoque  solutionem  si 
creditor  babuerit,  idem  erit.  Tutori  quoque  si  soluta  sii  pecunia,  Tel  curatori,  rei  procuratori, 
vel  cuilibet  successori,  vel  servo  adori  , proficiet  ei  solulio.  Quodsi  acceptum  lalum  sit,  quod 
stipulationis  nomine  hjrpotheci  erat  obligata,  vel  sine  stipulatione  accepta  sit,  solutionis  qui- 
dem  verbum  non  proficiet,  sed  salisdationis  sufficit. 


(p)  Ved.  L.  30.  g.  1.  ad  leg.  Aquil.  (9.  2.) L.  27.  de  pign.  (20.  1.).  — L.  3.  7.  C.  de 

pracscr.  30.  ann.  (7.  39  ).  — L.  2.  C.  de  luit.  pign.  (8.  31.).  — L.  89.  pr.  ad  SC.  Trebell. 
(36.  1.).  — L.  38.  g.  8.  de  solut.  (46.  3.).  African.  Qui  prò  te  apud  Tilium  fideiusserat,  pignus 
in  suam- obligationem  dedit,  post  idem  heredem  te  instituit;  quamvis  et  fideiussoria  causa  non 
tenearis,  nihilominus  tamen  pignus  obligatum  manebii;  al  si  idem  alium  Sdeiussorem  dederit, 
atque  ita  heredem  te  inslituerit,  rcclius  etislimari  ait,  sublata  obligatione  eius,  prò  quo  E- 
deiussum  sit,  eum  quoque,  qui  fideiusseril,  liberari.  — L.  13.  g.  1.  ad  SC.  Velici  (16.  1.).  — 


!..  13.  g.  4.  de  pign. 
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questo  principi»  l'antichissimo  diritto  di  Roma  non  concedeva  l'esecuzione  sui  beni, 
• la  quale  avrebbe  sorpassate  le  facoltà  del  creditore,  e manomessa  l’altrui  proprietà: 
sulla  sola  persona  obbligala  poteva  quegli  dirigersi  per  attuare  il  suo  diritto. 

I.  A questo  stato  si  rapporta  il  celebre  frammento  delle  XII.  Tavole:  Heris  con- 
fessis rebusque  ture  iudicalis  triginta  dies  insti  sunto  ; chi  confessava  in  diritto  era 
equiparato  al  condannato,  aveva  trenta  giorni  di  dilazione,  dopo  questo  tempo  si 
dava  contro  di  lui  la  mamis  iniectio  (a):  Post  deinde  manna  iniectio  esto,  in  ius  di- 
cita; e se  non  pagava  o non  presentava  un  vindex,  il  creditore  avea  diritto  di  met- 
tere le  mani  su  di  lui,  e menarlo  legato  in  prigione,  potendo  solo  essere  obbligato  a 
somministrargli  una  libra  di  farina  giornalmente  per  alimento.  Questa  esecuzione 
personale  fu  estesa  fino  al  .segno  di  permettere  che  dopo  sessanta  giorni  e dopo  altre 
formalità  potesse  vendersi  il  debitore  trans  Tiberini  (b). 

Una  limitazione  a questo  diritto  fu  dettata  dalla  legge  Petelia  (428.)  che  proibì 
al  creditore  l’incatenamenlo  dopo  00  giorni,  dovendo  il  debitore  essere  adoperalo  al 
lavoro,  dal  cui  (rutto  poteva  l'altro  ricavare  la  somma  del  credito. 

In  un  caso  speciale  quando  lo  Stato  era  creditore  di  un  cittadino  per  imposte 
arretrate,  si  applicava  la  multa  e la  pignoris  copio,  la  coazione  contro  il  renitente,  e 
il  ius  pensionis,  potendo  il  magistrato  vincere  la  opposizione  del  debitore  con  la  cat- 
tura. Questi  mezzi  coercitivi  avevano  un  doppio  carattere:  erano  mezzi  per  il  comin- 
ciamento  di  un  giudizio,  se  il  reo  metteva  in  dubbio  la  giustezza  del  reclamo;  erano 
esecuzioni  della  sentenza,  quando  per  giudizio  criminale  qualcuno  era  condannato 
ad  una  somma  di  danaro.  Questo  primo  passo  dell'istituto  di  pegno  aveva  questa  for- 
ma, che  il  Pretore  mandava  i questori  a prendere  possesso  de’ beni  del  debitore 
( bona  possesso /,  e,  come  se  fossero  proprietà  dello  Stato,  erano  venduti  al  maggiore 
offerente  (bona  proscript  a). 

II.  Il  Pretore  Rutilio  estese  a favore  deprediti  privati  la  esecuzione  sui  beni  (c); 
a richiesta  del  creditore  il  Pretore  lo  immetteva  nei  beni  del  debitore  ( missio  iti 
possessione m rei  servandae  causa/.  Riconosciuta  la  possibilità  che  il  creditore  po- 
tesse soddisfarsi  sui  beni  del  suo  debitore,  fu  agevole  concepire,  e costituire  effetti- 
vamente il  diritto  di  pegno.  Il  concetto  fondamentale  del  pegno  dovette  fissarsi  cosi: 
che  il  creditore  e il  debitore  convenissero  che  il  primo  senza  la  cooperazione  del  se- 
condo si  pagasse  col  prezzo  di  vendita  di  una  cosa  determinata,  e che  l' altro  potes- 
se riscattare  la  propria  cosa  per  mezzo  del  pagamento. 

Affinchè  questo  concetto  potesse  incarnarsi  era  mestieri  determinarlo  in  una 
formola  di  diritto  civile,  non  essendo  efficace  per  questo  il  solo  consenso.  La  forma 
che  in  quei  tempi  si  presentava  come  possibile  era  la  mancipatio,  per  mezzo  della 
quale  il  creditore  acquistava  il  dominio  della  cosa,  e poteva,  in  caso  che  non  si  paga- 
va il  debito,  vendere  l' oggetto;  era  d’altra  parte  data  un’azione  al  debitore  di  ricu- 
perare per  remancipationem  l'oggetto  dopo  soddisfatto  il  creditore.  La  limitazione 
al  dominio  di  questo,  ossia  l’ obbligo  alla  r emancipano,  fu  detta  fiducia,  fiduciam 
c ontrahere,  ed  il  pegno  stesso  si  nominò  fiducia  (d). 

Erano  obbietti  di  questo  pegno  tutto  ciò  che  poteva  essere  alienalo  o ceduto  in 

(*)  Ved.  I.  voi.  pag.  289. 

(b)  Eod. 

(c)  Gai.  VI.  38. 

(d)  Cai.  II.  60.  111.  201.—  Paul,  recepì,  seni.  11.  13. 
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iure  , non  esclusi  i proprii  figliuoli , sui  quali  il  creditore  acquistava  il  mancipium. 

In  questo  modo  essendo  la  facoltà  di  alienare  data  al  creditore  come  effetto  del 
dominio  in  lui  trasferito  per  mezzo  della  mancipazione,  si  giunse  a mantener  fermo 
l'antico  principio  che  vietava  qualunque  esecuzione  sui  heni  del  debitore;  ed  insie- 
me con  la  revocabilità  del  dominio  furono  evitate  le  sconGnanti  conseguenze  di  que- 
sto spediente.  Cosi  costituito  il  pegno,  si  dava  piena  sicurezza  al  creditore  il  quale 
addiveniva  proprietario  ; per  virtù  dei  mezzi  che  tutelano  la  proprietà  riusciva  giuri- 
dicamente impossibile  la  sottrazione  deU'oggetlo  da  parte  del  debitore,  e non  poteva 
supporsi  il  pegno  sulla  stessa  cosa  a più  creditori,  perchè  in  questo  caso  vi  sarebbe 
stata  la  proprietà  di  molli  sul  medesimo  oggetto  in  solidum,  il  che  è impossibile. 

Ma  la  necessità  che  della  cosa  impegnata  si  facesse  proprietario  il  creditore  era 
pure  inconveniente,  in  quanto  che  il  debitore  per  dare  sicurezza  del  debito  dovea 
privarsi  totalmente  di  una  parte  del  suo  patrimonio.  A cansarla  si  offriva  un  altro 
istituto  dell’  antico  diritto,  il  precarium,  per  cui  poteva  lasciarsi  al  debitore  il  pos- 
sesso dell'oggetto,  essendo  d'altra  parte  il  creditore  garentito  perfettamente  con  la 
rei  vindicatio. 

Il  diritto  del  creditore,  per  conseguenza  della  proprietà,  era  di  vendere  il  pe- 
gno, in  caso  che  non  venisse  soddisfatto  alla  scadenza;  prima  di  questo  tempo  gli 
mancava  il  tua  distrahendi , avendo  il  debitore  per  contrapposto  l'acfio  fiduciae  per 
liberare  il  pegno  col  pagamento,  la  quale  azione  era  naturalmente  perduta  per  mez- 
zo della  vendita,  e poteva  solamente  esercitarsi  per  luttociò  che  avanzava  dalla  sod- 
disfazione del  creditore.  Potevasi  ancora  convenire  che  giunto  il  tempo  del  paga- 
mento il  pegno  entrasse  irrevocabilmente  in  proprietà  del  creditore,  il  quale  lo  ri- 
teneva in  soddisfazione  del  suo  credito:  tale  convenzione  avveniva  per  la  legge  com- 
missoria,  la  quale  fu  vietata  posteriormente  da  Costantino  per  ogni  specie  di  pegno. 

III.  Quando  in  tempi  più  recenti  il  diritto  pretorio  si  contrappose  al  diritto  ci- 
vile, e con  nuove  massime  creò  rimpetto  a questo  un  novello  sistema;  il  pegno  si 
trasformò  così,  che  col  trapasso  del  solo  possesso  materiale  si  consegui  l'effetto  di 
non  alterare  la  sicurezza  del  credilo,  e di  non  spropriarc  della  cosa  il  debitore. 

Questa  fonna  sebbene  più  recente  della  fiducia,  occorre  ancora  nei  tempi  più 
antichi  con  un  altro  carattere.  È il  mezzo  coercitivo  per  l’esecuzione  della  sentenza, 
la  pignoriscapio,  usata  dal  magistrato  contro  quei  cittadini  che  si  sottraevano  ai  pesi 
publici,  annoverata  tra  le  legis  actiones,  indi  estesa  alle  materie  civili  per  esecu- 
zione nelle  extraordinariae  cognilioncs,  e Gnalmente  per  esecuzione  di  ogni  sen- 
tenza giudiziale  /pignus  in  causa  indicati  captimi/.  È senza  dubbio  una  specie  di  pe- 
gno la  tnissio  in  possessionem,  per  mezzo  della  quale  il  magistrato  immette  a posse- 
dere i beni  del  debitore  per  assicurare  un  diritto;  donde  nacque  il  pegno  pretorio. 

Il  pegno  che  seguì  alla  fiducia  si  costituiva  per  contratto  tra  le  parti.  Il  debito- 
re per  mezzo  di  un  contratto  pignoratizio  dava  sicurtà  al  creditore  col  trasmettergli 
il  possesso  di  una  cosa  sua  propria. 

La  differenza  di  questo  pegno  con  la  fiducia  è rilevante,  in  quanto  che  in  que- 
sta si  trasferiva  il  dominio  al  creditore,  nel  pegno  il  semplice  possesso;  il  contratto 
di  pegno  è iuris  gentium,  e il  diritto  del  creditore  nasce  per  semplice  tradizione 
senza  atti  solenni. 

Questa  forma  di  pegno  fu  avvalorata  con  l'introduzione  dei  mezzi  di  tutela  del 
possesso:  pure  due  imperfezioni  vi  si  notano. 

Il  possesso  del  creditore  impediva  l'alienazione  delle  cose  mobili,  non  delie  ini- 
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mobili,  che  poteano  alienarsi  anche  dal  non  possessore:  onde  per  queste  lagarantia 
era  incerta,  e il  creditore  era  soggetto  alla  rei  vindicatic  di  un  successore  singo- 
lare: contro  cui  Vexceptio  doli  era  inefficace.  Forse  fu  rimediato  col  rilasciare  la 
cosa  al  debitore  in  precario,  e garantirsi  più  pienamente  con  l’interdetto  relativo 
(de  precario  ). 

L'altra  imperfezione  riguardava  la  vendita  del  pegno,  per  la  quale,  poiché  il  di- 
ritto di  vendere  nel  creditore  non  derivava  che  dal  patto  de  distrahendo  pignore, 
era  solo  trasmessa  al  compratore  la  conditio  usucapiendi. 

IV.  L’ultima  forma  del  pegno  fu  l'ipoteca  che  giunse  a dare  una  perfetta  sicu- 
rezza al  credito,  ed  una  massima  estensione  ed  attuabilità  all’  istituto  medesimo. 
Coi  precedenti  sistemi  della  fiducia  e del  pegno  era  impossibile  impegnare  successi- 
vamente la  stessa  cosa,  onde  la  proprietà  col  primo  pegno  cessava  di  essere  utile  al 
credito:  era  impossibile  impegnare  una  totalità  di  beni  con  nome  collettivo,  doven- 
do procedere  per  singole  cose:  era  finalmente  impossibile  di  dare  il  pegno  sulle  co- 
se future. Questi  sconci  si  dileguarono  togliendo  dal  pegno  la  trasmissione  della  pro- 
prietà, e del  possesso,  e riducendolo  ad  un  ius  in  re  aliena,  cioè  ad  un’ipoteca. 

In  sulle  prime  il  Pretore  nel  suo  editto  dichiarò  che  il  fittaiuolo  potesse  dare  in 
pegno  al  proprietario  per  sicurezza  del  fitto  tutto  ciò  che  portava  nel  fondo  ( iUata 
et  invecla).  Per  assicurare  il  pegno  il  Pretore  diede  due  mezzi:  un  interdetto  adipi- 
scendae  possessioni  conosciuto  col  nome  d' interdictum  Salvianum,  ed  un’azione 
reale  che  fu  detta  aclio  Serviana.  Poscia  il  diritto  di  pegno  in  generale  ebbe  il  me- 
desimo carattere  e l'azione  Serviana  fu  estesa  a tutti  i creditori  pignoratarii  col  no- 
me di  aclio  quasi  Serviana.  È questo  l’ultimo  stato  del  diritto. 


FISE  DEE  PRIMO  VOLUME. 
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